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“All kinds of reasoning consist of nothing but 
a comparison and a discovery of those 
relations, either constant or inconstant, which 
two or more objects bear to each other.” 
 
D. Hume 
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Introduzione al tema dei danni punitivi 
 
 
Negli ultimi quarant’anni il fenomeno nordamericano dei punitive 
damages è stato interessato da un notevole sviluppo, raggiungendo 
quello che può essere considerato il punto di massima espansione. 
Questa crescita incontrollata ha portato giurisprudenza e dottrina a 
confrontarsi con gli aspetti problematici strutturalmente connessi 
all’istituto in questione, ingigantiti dalla diffusione di condanne 
punitive al risarcimento dei danni. Da questa presa di coscienza deriva 
l’attuale tendenza delle corti nordamericane, e della Supreme Court in 
particolare, a limitare l’operatività dei punitive damages attraverso 
l’individuazione di una serie di parametri quantitativi e qualitativi che 
impediscano quella degenerazione del fenomeno, insita appunto nella 
condanna al pagamento di danni-punizione palesemente excessive. 
Non sembra però giusto interpretare questa inversione di tendenza 
come l’inizio del declino: al contrario, in una sorta di confronto 
dialettico di hegeliana memoria, nell’implosione dovuta alla loro 
smisurata espansione, i punitive damages potrebbero aver trovato 
modo di rinnovare le proprie caratteristiche raggiungendo così una 
formulazione maggiormente rispettosa dei principi costituzionali, 
senza per questo perdere la propria caratteristica funzione deterrente-
punitiva. 
Nel corso di questa parabola (apparentemente) discendente, o meglio 
proprio a causa delle nuove tendenze al contenimento manifestate dalle 
corti nordamericane, l’attenzione dei Paesi di civil law nei confronti di 
questo fenomeno è cresciuta notevolmente: negli ultimi venti anni si è 
sviluppato un fervente dibattito circa la possibilità di una recezione dei 
punitive damages in ordinamenti come quello francese, tedesco, 
europeo, sudamericano, spagnolo, ungherese e non solo. Il problema 
può ovviamente essere formulato secondo diverse gradazioni: è 
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possibile dare esecuzione a condanne straniere che prevedano un 
risarcimento a titolo punitivo? A fronte di una risposta in senso 
positivo, il passo per arrivare ad ammettere la compatibilità di un 
simile fenomeno con i principi fondamentali dell’ordinamento interno 
potrebbe essere molto breve; si potrebbe addirittura arrivare a 
riconoscere una simile qualificazione ad istituti già esistenti nei diversi 
sistemi di responsabilità civile, nonché ad auspicare, in una prospettiva 
de iure condendo, l’esplicita introduzione legislativa di fattispecie di 
risarcimento deterrente-punitivo. 
  
Questi interrogativi costituiscono l’oggetto principale della nostra 
riflessione: una volta analizzata l’essenza del punitive damages’ 
phenomenon nel contesto nordamericano, soffermandoci sui profili 
funzionali e costituzionali della materia, nonché sulle recenti 
evoluzioni giurisprudenziali, svolgeremo il tema del parallelo sviluppo 
del risarcimento punitivo nei paesi di civil law. 
Accogliendo una prospettiva volutamente comparatistica, si 
analizzeranno le diverse modalità con cui gli ordinamenti francese, 
tedesco, europeo ed argentino hanno affrontato il dibattito relativo 
all’ammissibilità dei danni punitivi, preparando il terreno, attraverso 
questa operazione, per una progressiva individuazione degli elementi 
strutturali e funzionali tipici del sistema di responsabilità civile 
italiano.  
La dimensione italiana del fenomeno sarà il punto di arrivo della 
presente trattazione: passando in rassegna diversi orientamenti 
giurisprudenziali e dottrinali in materia, vedremo se, ed eventualmente 
attraverso quali strumenti, sia possibile individuare uno spazio di 
legittimità per quest’alternativa categoria di danno.  
Preme fin d’ora evidenziare come, nel corso di quest’analisi, assumerà 
un ruolo determinante il confronto di una simile funzionalizzazione in 
chiave deterrente-punitiva del risarcimento, con i principi fondamentali 
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dell’ordinamento italiano in materia di responsabilità civile. Il primo 
presupposto per ammettere la legittimità dei danni punitivi è infatti il 
riconoscimento di una pluralità ed eterogeneità di funzioni attribuite (o 
meglio attribuibili) al risarcimento del danno. 
Questa prospettiva pluri-funzionalistica è attualmente negata dalla 
giurisprudenza di legittimità, ma non mancano spinte centrifughe a 
livello tanto giurisprudenziale che normativo. La questione del 
riconoscimento di un profilo deterrente-punitivo del risarcimento, così 
come quella, strettamente connessa, dell’ammissibilità dei danni 
punitivi nell’ordinamento italiano, può dirsi tutt’altro che risolta. 
 
Vogliamo concludere queste pagine introduttive con un’ultima 
riflessione: come sopra anticipato, la prospettiva che si intende 
adottare nel corso della trattazione, è principalmente di tipo 
comparativo. Tralasciando per esigenze di brevità un excursus sulla 
natura del diritto comparato, se esso sia “scienza” o “metodo” (1), e 
quindi senza pretendere di adottare come assunzione di principio una 
impostazione piuttosto che un’altra, preme fin d’ora puntualizzare che, 
in questa specifica sede, la comparazione giuridica verrà declinata 
nella sua funzione fondamentalmente metodologica.  
Se, com’è stato giustamente rilevato, “ogni disciplina è in parte scienza 
in parte metodo” (2), nella nostra riflessione si tenderà sempre, a volte 
più a volte meno specificamente, a inquadrare la comparazione come 
un passaggio fondamentale del processo conoscitivo. “Lo studio di un 
                                                        
1
 Per una trattazione esaustiva sul punto, si rimanda alla vasta letteratura in materia: 
V. VARANO – V. BARSOTTI, La tradizione giuridica occidentale, vol. 1, Testo e 
materiali per un confronto civil law common law, IV ed., Torino, Giappichelli, 2010; 
B. MARKESINIS, Giudici e diritto straniero: la pratica del diritto comparato, 
Bologna, Il Mulino, 2009; M. CAPPELLETTI, Dimensioni della giustizia nella 
società contemporanea, Bologna, Il Mulino, 1994; R. SACCO, Introduzione al 
diritto comparato, Torino, UTET, 1992; A. GAMBARO, P.G. MONATERI, R. 
SACCO, voce Comparazione giuridica, in Dig. civ., vol. 3, Torino, UTET, 1988, 48 
– 54; G. GORLA, voce Diritto comparato, in Enc. Dir., Milano, 1963, vol. 11, 928 – 
946. 
 
2
 R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, op. cit., 10. 
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ordinamento straniero, effettuato da uno studioso di formazione 
italiana, è, di regola, implicitamente comparatistico, perché pone 
continuamente a confronto la categoria giuridica straniera con le 
categorie nazionali, sottolineando le coincidenze e le diversità, e 
mettendo così in luce i dati impliciti del sistema straniero” (3) e di 
quello italiano. 
Infatti, oltre che presupposto per la comparazione, lo studio del diritto 
straniero costituisce un’importantissima occasione per migliorare la 
conoscenza del proprio ordinamento: in primo luogo, il necessario 
scarto che l’interprete giuridico compie ogni volta che intraprende uno 
studio comparatistico, permette di osservare sotto una nuova luce 
istituti e strumenti con cui egli è solito operare, mettendone così in 
risalto ratio, sovrastrutture, e forme applicative che un’impostazione 
monolitica, di stampo nazionale e positivistico, rischierebbe di lasciare 
in ombra; in secondo luogo, la comparazione giuridica permette di 
ricostruire i fenomeni circolatori che interessano i vari ordinamenti e 
pone le basi conoscitive funzionali a quella “umanizzazione” del 
diritto necessaria a fronteggiare le esigenze di armonizzazione e 
uniformità giuridica (
4
), connesse alla diffusione di ordinamenti 
sovranazionali (fra cui la stessa Unione Europea) e alla 
globalizzazione in senso lato. 
                                                        
3
 A. GAMBARO, P.G. MONATERI, R. SACCO, voce Comparazione giuridica, in 
Digesto civile, op. cit., 51.  
 
4
 “La comparazione mira a restituire alla scienza giuridica il carattere di universalità 
che è proprio di ogni scienza. Lo studio del diritto è di regola ancor oggi accentrato 
sull’homo italicus (o germanicus o gallus etc.), non sull’uomo in quanto tale; le altre 
scienze studiano invece l’uomo, ora nel suo ambiente (fisica, ingegneria, medicina, 
biologia) ora nelle sue idee (scienze politiche, lettere, filosofia), nei suoi bisogni 
(economia), nei suoi fini (sociologia, teologia). Nelle facoltà giuridiche, lo studio più 
che concentrarsi sull’uomo in quanto tale, in quello che potremmo definire il suo 
destino di convivenza, si concentra sull’homo italicus, o gallus, o germanicus. 
Paradossalmente, si può arrivare a dire che l’unica facoltà non umanistica sia la 
facoltà giuridica, se per umanesimo si intende l’interesse per i problemi e le creazioni 
dell’uomo, al di là dei gretti limiti locali.”. In VARANO – BARSOTTI, La 
tradizione giuridica occidentale, op. cit., 12 – 13. 
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Inoltre, come emerge dalle cd. “Tesi di Trento” (5 ), un approccio 
comparatistico permette di individuare modelli da introdurre o ai quali 
ispirarsi a livello tanto giurisprudenziale quanto legislativo, rivelandosi 
uno strumento di grande utilità in una prospettiva de iure condendo. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                        
5
 A. GAMBARO, P.G. MONATERI, R. SACCO, voce Comparazione giuridica, op. 
cit.  
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Capitolo primo 
 
 
Punitive damages: essenza e sviluppi di un finto modello 
 
 
1. Introduzione 
 
 
Uno studio sui “danni punitivi” presuppone un'analisi di quel che ictu 
oculi, ma non del tutto correttamente, potrebbe essere considerato 
come il “modello” alla base di tale fenomeno: i cd. “punitive damages” 
di common law ( 
6
). 
In questo frangente, rivolgeremo la nostra attenzione alla versione 
inglese e nordamericana dei danni punitivi, quella senza dubbio 
maggiormente sviluppata e caratterizzata, soffermandoci di volta in 
volta sulla loro evoluzione, gli elementi strutturali che li costituiscono, 
i principali settori di operatività; continueremo analizzando le diverse 
sfumature che sotto il profilo funzionale possono essere attribuite a tali 
danni, soprattutto alla luce del pensiero giuseconomico, per poi passare 
alla trattazione dei profili di criticità e possibile incompatibilità nel 
tempo sollevati rispetto all’assetto costituzionale; termineremo infine 
con l’analisi delle più recenti configurazioni date all’istituto dalla 
giurisprudenza delle corti federali e della Supreme Court negli Stati 
                                                        
6
 Si segnala fin da ora una precisa scelta terminologica: ogni volta che si farà 
riferimento alla versione nordamericana del fenomeno, ci si atterrà alla formula 
“punitive damages”, mentre lo stilema “danni punitivi” sarà utilizzato esclusivamente 
per indicare il risarcimento a titolo deterrente-punitivo nell’ordinamento italiano. 
L’utilizzo di formule distinte rispecchia infatti le differenze strutturali tra i due istituti 
che, come abbiamo visto, non possono essere ricondotti ad mero schema di modello-
recezione. Com’è stato opportunamente evidenziato, “la comparazione ha insegnato 
che non si traduce senza una paziente opera di ricerca delle corrispondenze dei 
significati (omologazione), e che spesso questa ricerca suggerisce di non tradurre il 
termine in questione, e lasciarlo in lingua originale.” (A. GAMBARO, P.G. 
MONATERI, R. SACCO, voce Comparazione giuridica, op. cit., 52). 
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Uniti, specialmente rispetto alle modalità ed ai criteri di 
quantificazione che i giudici (o più spesso le giurie), dovrebbero usare 
nella loro irrogazione.  
Una volta chiariti i tratti essenziali di questa figura, potremo 
successivamente mostrare come i cd. “danni punitivi” non possano 
essere considerati il mero risultato di un “legal transplant” tra due, 
diversissimi, contesti normativi, e come presentino piuttosto caratteri 
strutturalmente peculiari e autonomi; di conseguenza, se ai fini della 
nostra trattazione rispetto ai punitive damages si potrà discutere solo 
della possibilità per una corte italiana di dare esecuzione ad una 
sentenza straniera che li preveda, per i danni punitivi avremo 
lungamente modo di interrogarci sulla loro configurabilità teorica ed 
ammissibilità all’interno del nostro assetto costituzionale e di diritto 
civile – di responsabilità civile in particolare –, nonché sulle possibili 
modalità di estrinsecazione all’interno del sistema. 
 
 
2. Nascita e sviluppo dei punitive damages nel diritto inglese: origini 
storiche, ambito di operatività ed elementi strutturali 
 
 
La figura dei punitive damages nasce in Inghilterra, sotto il nome di 
“multiple damages”, come ben testimonia una legge datata 1275 
secondo cui: “Trespassers against religious persons shall yeld double 
damages” (7). Nonostante tali risalenti testimonianze, è solo a partire 
                                                        
7
 In Synopsis of statute of Westminster, I, 3 Edw. 1, C. 1, vol. 1, in 24 Statutes at 
Large 138 (Pickering Index).  
Pare opportuno evidenziare come simile collocazione temporale di queste prime 
testimonianze potrebbe costituire un punto a favore di chi sostiene che: “il principio 
che sta alla base dell’istituto noto con il nome di danno punitivo è lo stesso che regge 
l’intero sistema dell’equity anglosassone, forma di giustizia sviluppatasi di fronte 
all’impossibilità dimostrata dal sistema di ius commune medioevale di poter fornire 
efficaci risposte a tutte le domande di giustizia collegate allo sviluppo di strutture 
politiche, economiche e sociali dell’epoca.” (A. S. GAUDENZI, Brevi note in tema 
di danni punitivi, http://www.studiosirottigaudenzi.it/danni_punitivi_2008.pdf). Sul 
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dalla seconda metà del XVIII secolo che possiamo riscontrare i primi 
casi di veri e propri danni “esemplari” (sarà proprio questo il nome più 
comune nell’ambiente anglosassone) da accordare alla vittima in 
aggiunta al risarcimento del loss in senso stretto, in presenza di un atto 
lesivo ritenuto particolarmente riprovevole (
8
).   
Lo sviluppo successivo di tale figura, come avremo modo di vedere, è 
particolarmente ristretto rispetto alla parallela evoluzione in territorio 
nordamericano, e porta ad una configurazione – se non definitiva, 
almeno - completa dell’istituto nel celebre caso Rookes vs Barnard (9) 
del 1964; in tale decisione infatti, Lord Devlin esplicita tre categorie 
(socialmente e storicamente ormai radicate), da considerarsi come 
ipotesi tassative dell’operatività di tali danni: 
- “Oppressive, Arbitrary or Unconstitutional Action by Servants 
of the State”, ovvero in presenza di un danno (mentale, fisico o 
finanziario) causato da un’azione di un funzionario del 
Governo, la cui condotta possa appunto qualificarsi come 
lesiva di un “constitutional right” o come “oppressiva ed 
arbitraria”; 
- “Conduct Calculated by the Defendant to Make a Profit for 
Himself which May Well Exceed the Compensation Payable to 
the Claimant”, ovvero casi in cui la condotta del danneggiante 
fosse finalizzata a raggiungere un profitto qualificabile in 
termini di “lucro ingiustificato” rispetto all’eventuale titolo 
compensativo: in tale ipotesi, riconosciuta soprattutto in casi di 
diffamazione e sfratto illegittimo, si considera necessaria la 
                                                                                                                                   
tema, si rinvia a L. MOCCIA, Equity, in Dig. civ., vol. 7, Torino, UTET, 1991, 498 – 
501; U. MATTEI, Il modello di Common Law, Torino, Giappichelli, 2004; U. 
MATTEI, Common Law. Il diritto anglo-americano, Torino, UTET, 1992. 
 
8
 “Actions of this sort are brought for the example’s sake: and although the plaintiff’s 
loss in this case may not really amount to the value of twenty shillings, yet the jury 
have done right in giving liberal damages […] if much greater damagegs had been 
given, we should not have been disatisfied therewhith: the plaintiff having received 
this insult in his own house”, in Tullidge vs Wade, in 95 Engl. Rep 909 (K.B. 1769). 
 
9
 Rookes vs Barnard (1964) in A.C. 1129, (1964) 1 All. E.R. 
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prova sia di uno state of mind qualificabile in termini di 
reckless disregard rispetto all’eventuale illiceità della propria 
azione o di consapevolezza dell’illegittimità della stessa, sia 
della finalità lucrativa della condotta (
10
);  
- “Punitive Damages Expressly authorised by Statute”, vale a 
dire, su espressa previsione legislativa (
11
). 
 
A tale cd. “Categories Test” venne successivamente aggiunto un altro 
principio fondamentale (in un certo senso frutto proprio di 
un’interpretazione restrittiva data al primo): “The Cause of Action 
Test”. Nel caso A.B. vs South West Water Service Ltd. infatti, la Court 
of Appeal afferma che la pretesa di un risarcimento in chiave punitiva 
poteva essere accordata solo “for torts in which exemplary damages 
had been awarded prior to the Rookes case 1964” (12), ovvero casi di 
assault, battery, false imprisonment, defamation, malicious 
prosecution, trespass to land e to goods, private nuisance e tortious 
interference with business, lasciando ingiustificatamente scoperte da 
tale forma di tutela ipotesi nuove o diverse: negligence (nel caso di 
specie si trattava appunto dell’inquinamento idrico provocato dal 
comportamento negligente della South West Water Service Ltd.), 
breach of contract, breach of privacy, e lesione sia della European 
Community Law che dell’Human Right Act 1998.  
                                                        
10
 Lord Devlin in Rookes specifica che tale non deve essere “confined to 
moneymaking in the strict sense. It extends to cases in which the defendant is seeking 
to gain at the expense of claiment some object - perhaps some property which he 
coves - which either he could not obtain at all or obtain except at a price greater 
than he wants to put down.”; risulta  quindi rilevante, per determinare del requisito di 
“lucratività” della condotta, la dimostrazione che il danneggiante abbia posto in 
essere un “illecito efficiente”: non si tratta di una semplice retroversione del lucro 
ingiustificatamente ottenuto, ma di una forte affermazione in termini di politica di 
diritto del principio per cui tort does pay (v. infra Cap. 1, Par. 3.2.). 
 
11
 In tale senso possono essere riportati a titolo esemplificativo, come Statues 
comminatori di punitive damages, il Reserve and Auxiliary Forces Act 1951, il 
Patents Act 1977, e il Copyright, Designs and Patentes Act 1988. 
 
12
 A.B. vs South West Water Services Ltd. (1993), in A.C. Q.B. 507. 
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Il superamento di tale sclerotizzante principio non tarda ad arrivare: in 
Kuddus vs Chief Constable of Leicestershire Constabulary (
13
), 
allargando il proprio focus oltre il tema della mera limitazione operata 
dal cause of action test, la House of Lords si pronuncia a favore della 
legittimità dei punitive damages, di cui riconosce la fondatezza e 
l’opportunità all’interno dell'ordinamento inglese, e procede appunto 
all’overruling del precedente South West Water Service. 
 
È importante soffermarsi sui principi espressi in Rookes, ulteriori 
rispetto all’affermazione del Three Categories Test, che hanno 
contribuito all’attuale caratterizzazione strutturale e funzionale degli 
exemplary damages:  
- “The Claimant Must be the Victim of the Punishable 
Behaviour”, vale a dire, la concessione di danni esemplari è 
subordinata al fatto che l’attore sia effettivamente “vittima” del 
comportamento lesivo giudicato meritevole di una punizione 
(almeno in sede civile) (
14
); 
- “The Principle of Moderation”, ovvero il principio per cui la 
concessione dei danni esemplari dovrebbe essere la minima 
necessaria per adempiere alla funzione pubblica  di punizione e 
deterrenza (
15
); 
- “The Defendant’s Means”, la capacità economica del 
danneggiante (
16
);  
                                                        
13
 Kuddus vs Chief Constable of Leicestershire Constabulary, (2001) in 2 WLR 1789 
(HL). 
 
14
 “The anomaly inherent in exemplary damages would become an absurdity if the 
claimant, totally unaffected by some oppressive conduct which the jury wished to 
punish, obtained a windfall in consequence.”, in Rookes, cit. 
 
15
Per una completa trattazione della funzione general-preventiva/individual-
successiva della punizione nei punitive damages, v. infra, Cap. 1, Par. 3.2. 
 
16
 E’ principio universalmente affermato in materia di responsabilità civile che, nella 
liquidazione del danno, non si debba tenere conto delle capacità economiche del 
danneggiante, proprio perché una simile focalizzazione sulle caratteristiche di tale 
soggetto, come anche una quantificazione parametrata sulla gravità del suo status 
 17 
- “The If, But Only If Test”: l’irrogazione di danni esemplari, 
trova una giustificazione solo e soltanto ove la cifra che la 
giuria intende liquidare a titolo di compensazione, risulti 
inadeguata a svolgere anche una funzione di punizione e 
deterrenza rispetto all’azione illecita (17); 
- “The Defendant Must Not Be Already Punished by a Criminal 
or other Sanction”, per cui un coordinamento tra diversi tipi di 
sanzioni, nel senso di esclusione reciproca, sarebbe necessario 
per evitare un indebito over-punishment. A tal fine, dovrebbero 
essere prese in considerazione sanzioni come arresto, multa, 
confisca e provvedimenti disciplinari (
18
). 
- “The Existence of Multiple Claimants”: qualora vi sia una 
pluralità di soggetti lesi, e più di uno si attivi per ottenere il 
risarcimento, la somma riconosciuta a titolo di compensazione 
potrebbe di per sé essere giudicata sufficiente per valere anche 
in termini di “sanzione”; se così non fosse, l’ammontare del 
danno punitivo accordato a ciascuna vittima si dovrebbe 
calcolare dividendo per il numero dei soggetti lesi la differenza 
                                                                                                                                   
soggettivo, sono estranei a qualsiasi funzione strettamente compensativa del 
risarcimento; appartengono al contrario allo strumentario del giudice penale, proprio 
perché rilevanti ai fini di una punizione efficace in termini di prevenzione generale e 
deterrenza individuale. Approfondiremo quindi il tema del “defendant’s means” 
parlando delle funzioni attribuite dall’analisi economica del diritto ai punitive 
damages, con un particolare riferimento alla figura del defendant cd. “Deep pocket” 
ed al rapporto di questi danni con il contratto di assicurazione; v. infra, Cap. 1 Par. 
3.2. 
 
17
 “In a case in which exemplary damages are appropriate, a jury should be directed 
that, if and only if, the sum which they have in mind to award as compensation […] 
is inadequate to punish him for the outrageous conduct, to mark their disapproval of 
such conduct and to deter him from repeating it, then they can award this larger 
sum.”, in Rookes, cit. 
 
18
 Per la necessità di un coordinamento del giudicato civile e di quello penale, vedi 
infra, Cap. 1, Par. 3.3, 3.3.1. 
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tra l’importo complessivamente fatto pagare al danneggiante e 
la somma di tutti i danni riconosciuti a titolo compensativo (
19
);  
- “The Existence of Multiple Defendant”: qualora occorra il caso 
inverso rispetto al precedente, e quindi vi fosse una pluralità di 
danneggianti chiamati al risarcimento di uno stesso danno, la 
determinazione della somma da pagare a titolo esemplare deve 
essere valutata tenendo conto della responsabilità e della 
“sanzionabilità” di ciascun danneggiante; come abbiamo già 
anticipato, la funzione punitiva di questo risarcimento 
comporta che tale danno debba essere “cucito su misura” per il 
singolo danneggiante, in modo da rispecchiare i caratteri 
“personali” della condotta, interpretando in maniera sistematica 
tutti gli aspetti che la compongono; 
- “The Claimant’s Conduct”, vale a dire, qualsiasi concreto ed 
effettivo apporto alla condotta lesiva in questione o al danno da 
essa risultante, che provenga dalla vittima stessa, deve essere 
considerato al fine di ridurre o eliminare i danni esemplari; 
- “The Defendant’s Good Faith”: per il modo in cui abbiamo 
evidenziato i tratti essenziali degli exemplary damages, è 
emerso come lo status soggettivo del defendant sia condizione 
essenziale – nonché presupposto funzionale – per la 
concessione degli stessi. Corollario necessario, è che la (prova 
della) buona fede del soggetto danneggiante automaticamente 
esclude la configurabilità di simili danni. 
 
Una volta analizzato come e sotto quale forma si siano sviluppati gli 
exemplary damages nel diritto anglosassone, sarebbe opportuno 
procedere con la trattazione dei profili di ambiguità che accompagnano 
tale figura, rendendola appunto una delle più controverse all’interno 
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 Ancora una volta, questa condizione sarà maggiormente compresa alla luce 
dell’analisi data da Calabresi (di cui infra, Cap. 1, Par. 3.2) dei  punitive damages, 
specialmente rispetto alla funzione da essi svolta in termini di “internalizzazione dei 
costi di transazione indebitamente esternalizzati”. 
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del sistema della responsabilità civile (o delle Liability Rules, per dirla 
in termini di analisi economica del diritto (
20
)). Per esigenze 
sistematiche, siamo però costretti a rimandare l’esposizione: una volta 
analizzata la più compiuta e affermata versione di tali danni, quella 
sviluppatasi nell’ordinamento nordamericano, potremo meglio passare 
in rassegna i dubbi di costituzionalità (e il modo in cui sono stati 
sciolti), le incongruenze e le problematicità che gli accompagnano, 
anch’essi presenti in tale contesto nella loro forma più completa e 
quindi, ai nostri fini, esemplare; ove necessario, ovviamente, non 
mancheremo di evidenziare le specificità critiche che sono 
parallelamente sorte nel mondo anglosassone. 
 
 
3.1. I punitive damages nell’ordinamenti nordamericano. Evoluzione e 
ambiti di operatività 
 
 
 I punitive damages nordamericani, frutto dell’importazione dei danni 
esemplari dalla madrepatria inglese, si sviluppano tra il XVIII e il XIX 
sec. all’interno di una categoria di ipotesi vasta ma caratterizzata da 
una costante fondamentale: le diverse condotte lesive comportano 
sempre un’offesa all’onore delle vittime (21). 
All’inizio del XX sec., conseguentemente all’affermazione della 
dottrina del respondeat superior e alla crescita di forze politiche di 
stampo laborista e progressista, l’ambito operativo per eccellenza di 
tali danni diventa, o meglio va a incorporare, quello dell’abuso di 
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 Cfr. CALABRESI – MELAMED, Property Rules, Liability Rules, and 
Inalienability: One View of the Cathedral, 85 Harv. L. Rev., 1089 – 1128 (1972). 
 
21
 Cfr. D. ELLIS, Fairness and efficiency in the Law of Punitive Damages, in 
Southern California L. Rev., 56 (1982)1, 14: “The reported cases […] included cases 
of slander, seduction, assoult and battlery in humiliating circumstancec, criminal 
conversion, malicious prosecution, illigal intrusion into private dwelling and seizure 
of private papers, trepass onto private land in an offensive manner, and false 
imprisonment.”.  
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potere nelle relazioni commerciali: ipotesi paradigmatiche rispetto a 
questa fase, sono quelle dei trials contro railway companies che 
avevano coperto trattamenti abusivi e oppressivi dei propri dipendenti 
nei confronti del pubblico, e quelle di sfruttamento di posizione 
dominante in ambito contrattuale, anche sotto forma di comportamenti 
fraudolenti. 
Nel secondo dopoguerra l’area di operatività si sposta verso casi di 
business torts (in materia di lavoro, assicurazioni, pubblico impiego, 
proprietà immobiliare, contratti e vendite commerciali) e di product 
liability: in quest’ultima ipotesi, in aggiunta ad una compensazione 
accordata oggettivamente, senza che sia necessario dimostrare una 
qualsiasi forma di colpevolezza della condotta, la prova di uno status 
soggettivo riprovevole giustificava il pagamento di danni-punizione 
ulteriori (
22
), sia come sanzione dell’abuso di potere del businessman 
che persegue il proprio profitto contro l’interesse della società, sia 
come strumento ex ante di deterrenza rispetto a tali comportamenti, in 
una prospettiva sia di politica del diritto in generale, che di tutela del 
consumatore in particolare. 
 
 
3.2. Il profilo funzionale e la Complexity of torts  
 
 
In un celebre studio dedicato alla Complexity of Torts (
23
), Guido 
Calabresi si scaglia criticamente contro le posizioni unilaterali e 
riduzioniste che in materia di responsabilità civile animano 
l'atteggiamento degli studiosi e, cosa ancor più pericolosa, quello delle 
corti, soprattutto federali. All'opposto, l’Autore si dimostra favorevole 
ad una forma mentis più elastica e open minded, basata su un 
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 Esempio paradigmatico in materia è il cd. Pinto case, di cui infra, Cap. 1, Par. 3.2. 
 
23
 G. CALABRESI, The Complexity of Torts – The Case of Punitive Damages, in 
Exploring Tort Law, M. Stuart Madden, ed., New York 2005, 333 – 351. 
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approccio funzionalista che tenga conto della multidimensionalità ed 
interrelazionalità dei fini attribuiti ai vari istituti. 
Per argomentare la propria tesi, il Prof. Calabresi si concentra proprio 
sul caso dei punitive damages, sviluppando la trattazione in modo da 
dimostrare che: a) tali danni possono perseguire almeno cinque 
funzioni; b) ciascuna di queste funzioni, se considerata “esclusiva”, 
porta l’interprete a confrontarsi con problematicità e limiti che non si 
presenterebbero qualora si optasse per un approccio 
multidimensionale; c) gli interventi riduzionisti  operati dalla Supreme 
Court in materia di punitive damages hanno negativamente limitato lo 
spettro di effetti positivi che questi potevano portare in termini di 
policy making. 
Senza indebitamente sovrapporre l'analisi del nostro ordinamento al 
common law americano, e pur nel rispetto dello strutturalismo e 
concettualismo che caratterizzano il sistema italiano di responsabilità 
civile, è opportuno fin d'ora sottolineare la fecondità di un approccio 
elastico e funzionale in materia di danni punitivi. Come avremo modo 
di vedere più tardi, presupposto della configurabilità di un simile 
danno nel nostro ordinamento è proprio l'affermazione di una funzione 
extra-compensatoria delle regole di responsabilità. Proprio questo 
riconoscimento tuttavia, nonostante le tendenze centrifughe 
manifestate a livello dottrinale, legislativo e delle corti di merito, viene 
ancor oggi (ciecamente) osteggiato dalla Corte di Cassazione. 
Rinviando a un momento successivo l’approfondimento della 
questione (
24
), proseguiamo il nostro discorso ripercorrendo il tema 
della pluri-funzionalità dei punitive damages: secondo l’autore, questi 
possono essere utilizzati:  
- “To Enforce Societal Norms Through the Use of Private 
Attorney’s General”, ovvero per dare esecutività alle norme 
sociali tramite l’attribuzione in capo al singolo membro della 
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 V. infra, Cap. 3, Par. 3. 
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collettività del ruolo di Private Attorney General. In questo 
senso il meccanismo per attivare una punizione dovuta alla 
lesione di tale “tessuto connettivo giuridico” all’interno della 
società, può essere paragonato a quello che accadrebbe nel 
nostro ordinamento se anche soggetti privati fossero 
generalmente legittimati all’esercizio dell’azione penale (25). 
Questo paragone con uno strumento “penalistico”, non è 
casuale, proprio perché, come specifica Calabresi, questo tipo 
di funzione ha significato soprattutto in risposta a 
comportamenti qualificabili come “criminal or semi-criminal”. 
Addirittura, prosegue l’autore, tale connotazione permetterebbe 
la concessione di punitive damages indipendentemente dalla 
quantità, o anche dall’esistenza, di danni compensativi, essendo 
i primi configurati in vista dell’interesse del cittadino a che gli 
illeciti vengano opportunamente sanzionati. Se declinati sotto il 
suddetto profilo, nella liquidazione di tali danni sarebbe 
necessario quindi (penalisticamente, appunto) prendere in 
considerazione sia la gravità del comportamento illecito – 
complessivamente considerato – e dello status soggettivo del 
wrongdoer, sia la sua capacità di pagare (vista appunto come 
misura di apprezzamento della sanzione stessa); corollario di 
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 Preme ricordare come l’esercizio dell’azione penale sia in via generale attribuito al 
Pubblico Ministero in virtù di una precisa scelta legislativa: l’art. 112 della 
Costituzione non opera una riserva di legittimazione a favore del pubblico ministero, 
ma esprime piuttosto la necessità di non estromettere tale soggetto istituzionale, 
anche qualora l’esercizio dell’azione penale fosse attribuito dalla legge anche a 
soggetti privati: è quello che accadeva prima del 1993 in materia di reati elettorali, e 
che ora si verifica nel micro-sistema giudiziale incardinato davanti al giudice di pace.  
Rispetto al tema, per noi più interessante, dell’intreccio tra azione privata ed 
enforcement pubblico, abbiamo un esempio nel settore dell’illecito trattamento dei 
dati personali: il cd. Codice della privacy delinea infatti in sistema multilivello di 
tutela in cui coesistono un’azione pubblica rivolta al giudice amministrativo e 
funzionale ad un intervento paragonabile alla vigilanza prudenziale del settore 
bancario e finanziario, ed un’azione privata rivolta al giudice ordinario, finalizzata 
all’ottenimento di misure sia inibitorie che risarcitorie, anche su base collettiva (su 
modello del Codice di consumo). Cfr. V. CALDERAI, Il danno non patrimoniale da 
lesione dell’identità e della riservatezza e il trattamento illecito dei dati personali, in 
E. NAVARRETTA et Al., I danni non patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida 
alla liquidazione, Milano, 2010, 278 – 309.  
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quanto detto è, proprio come per una vera sanzione penale, 
l'assoluta esclusione dell’assicurabilità di tali danni (26).  
- come “Multiplier”: vale a dire, i punitive damages possono 
svolgere il ruolo di moltiplicatore del pregiudizio sofferto dal 
convenuto per il numero di tutte le vittime che sono 
impossibilitate o che non hanno interesse ad agire (
27
). 
Stabilendo una fair social compensation in occasione di una 
isolata azione in giudizio, si valorizza l’effetto deterrente e 
compensativo insito nella internalizzazione dei costi 
indebitamente riversati su terze parti, rispondendo quindi 
contemporaneamente ad esigenze di giustizia ed efficienza. 
Questo aspetto può essere meglio compreso attraverso due 
ulteriori specificazioni: la prima, per cui uno dei settori di 
operatività dei punitive damages è quello della product liability 
o in generale di produzione di mass torts, e la seconda, per cui 
la richiesta di accordare tali danni si collega strettamente 
all’esperimento delle cd. class actions. 
Rispetto a questa funzione, al contrario di quanto detto nel caso 
precedente, non si considera rilevante il grado di 
riprovevolezza della condotta, né la sussistenza di uno status 
soggettivo paragonabile al nostro binomio “colpa/dolo” né la 
condizione economica del danneggiante, in quanto l’obbiettivo 
collegato alla concessione di punitive damages consiste qui nel 
minimizzare e razionalizzare i costi sociali derivanti dal 
compimento dell’azione lesiva, attraverso un indiretto 
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 Per l’analisi delle criticità connesse alla configurazione ibrida tra diritto civile e 
diritto penale dei punitive damages, vedi infra, Cap. 1, Par. 3.3, 3.3.1. V., però S. 
LANDINI, Assicurazione e responsabilità, Milano, Giuffrè, 2004.  
 
27
 “This basis for awarding damages beyond the hurt of a particular plaintiff, derives 
from the insight […] that the proprer size of the deterrent assesed on those one 
would deter is not the harm of any individual victim. It is rather that harm multiplied 
by all those victims whose harms, though real, are not owtherwise likely to be 
charged to the injurier.”, G. CALABRESI, The Complexity of Torts, op. cit., 338 – 
339. 
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incentivo a preferire (ad esempio come politica 
imprenditoriale) i cd. safety costs rispetto ai cd. accident costs; 
proprio perché non elusiva di tale internalizzazione dei costi 
indebitamente esternalizzati, la stipulazione di un contratto di 
Third Party Insurance rispetto a tali danni (per i quali, 
ripetiamo, non rileva in questo caso alcun profilo di personalità 
della punizione) non sembra dovere essere vietata. Necessaria 
ovviamente sarà qui la presenza di un pregiudizio da risarcire, 
ma non si avrà esigenza di alcuna correlazione tra la misura dei 
danni compensativi e non compensativi, proprio perché questi 
ultimi sarebbero parametrati su elementi strettamente 
economici del tutto estranei alla reintegrazione della lesione. A 
maggior ragione, non è necessario che tale risarcimento 
punitivo vada a vantaggio del whistle-blowing plaintiff, essendo 
assolutamente configurabili forme di assegnazione del 
risarcimento a fondi privati o pubblici, eventualmente 
caratterizzati da scopi istituzionali che avvantaggino proprio la 
categoria lesa dall’illecito (è il caso dei cd. Split Recovery 
Legislation). 
- “Tragic Choice Function”: questa funzione è del tutto 
peculiare rispetto alle altre, e non può nella stessa stregua 
essere analizzata. La sua effettiva portata può essere piuttosto 
colta intuitivamente riferendoci (seguendo il filo del discorso 
così come delineato da Calabresi) al notorio Pinto Case (
28
): 
nel 1973 la Ford viene condannata al pagamento di  
125.000.000 dollari a titolo punitivo perché, a causa della 
collocazione non sicura dell’impianto di scarico nel modello 
Ford Pinto, a seguito di un tamponamento la benzina da 
questo riversata aveva preso fuoco provocando la morte del 
conducente e gravissime ustioni per il giovane passeggiero. 
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 Grimshaw vs Ford Motor Co., 174 Cal. Rptr. 348 (1981). 
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Ebbene, tale enorme risarcimento fu accordato non già a 
dispetto della dimostrazione di una efficiente analisi dei costi-
benefici compiuta dalla Ford in fase di progettazione, ma 
proprio a causa si tale strategia difensiva. In breve, 
sviluppando la propria cruda, consapevole ed obbiettiva 
visione del rapporto che necessariamente intercorre tra 
efficienza e valori umani (
29
), Calabresi sottolinea qui uno 
spostamento del piano dell'analisi: da quello della razionalità, 
del relativismo, del profitto e del compromesso delle scelte 
imprenditoriali, in sé non negative e anzi necessarie, a quello 
irrazionale, assoluto e “orgoglioso” dei valori etici di cui la 
società si fa (o meglio vorrebbe farsi) portatrice. È quindi un 
problema di autorappresentazione che la società fa di se stessa: 
siamo pragmaticamente consapevoli che non si può imporre 
alla Ford di compiere scelte contrarie al principio della 
valutazione dei costi-benefici, ma non si ammette che la regola 
di Learned Hand (
30
) possa essere usata in giudizio per 
dimostrare l'efficienza di una scelta di progettazione diretta ad 
abbattere i safety costs trasformandoli in accidents costs per il 
risarcimento delle vittime di tali scelte imprenditoriali. La 
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 Cfr. G. CALABRESI, Ideals, Beliefs, Attitudes, and The Law: Private Law 
Prospectives on a Pubblic Law Problem, Syracuse University Press, New York, 
1985, 1 – 3, e Id., “New attitudes on Auto Safety”, N.Y. Times, 1 Maggio 1966. 
 
30
 La regola di Learned Hand, o “Hand calculus of negligence”, è appunto una regola 
pratica di bilanciamento per la determinazione degli standard di diligenza dovuta nei 
casi di Tort of Negligence: si ha comportamento diligente (e quindi, eventualmente, 
un “illecito efficiente”), se il costo del comportamento che si sarebbe dovuto tenere 
per evitare il danno sarebbe stato maggiore in confronto al costo della perdita subita a 
causa di questa omissione. Tale principio è stato formulato appunto dal giudice di 
Corte d’Appello Learned Hand, nel caso United States et al. vs Carroll Towing co., 
Inc. e al. (1947): “Since there are occasions when every vessel will break from her 
moorings, and since, if she does, she becomes a menace to those about her: the 
owner’s duty […] to provide against resulting injuries is a function of three 
variables: 1) the probability that she will break away; 2) the gravity of the resulting 
injury, if she does; 3) the burden of adequate precautions. Possibly it serves to bring 
this notion into relief to state it in algebric terms: if the probability be called P; the 
injury, L; and the burden, B; liability depends upon wheter B is less than L 
multiplied by P: i.e., whether B < PL.”. 
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punizione per simile comportamento oltraggioso, ricorda, in 
certa misura, il principio dell’imperativo categorico kantiano: 
agire sempre in modo da trattare l’uomo, tanto nella propria 
persona, quanto nell'altro, sempre anche come fine, non mai 
come mezzo (
31
).  
- “Recovery of Generally Non-recoverable Compensatory 
Damages”: qui il riferimento ai “danni non recuperabili” va 
inteso nel senso di accordare una reazione, necessariamente in 
termini di obbligazione pecuniaria, rispetto alla causazione di 
un danno non oggettivamente quantificabile; quindi si 
potrebbe dire che, di fronte ad un danno non patrimoniale, la 
funzione del risarcimento non può assolvere una funzione in 
senso stretto compensativa.  
- “Righting of Private Wrongs”: vale a dire che la concessione 
di punitive damages risponde all’esigenza, fortemente sentita 
nelle società cd. right based, che ad un comportamento illecito 
e gravemente dannoso segua una punizione (
32
); è un 
atteggiamento irrazionale, che la psicologia sociale spiega in 
termini di soddisfazione che la società deriva dalla sanzione 
catartica dei mali perpetrati dal wrongdoer/pharmakòs, e che 
proprio per questo – come avremo modo di vedere – 
costituisce una delle funzioni più fortemente criticate dei 
punitive damages.  
 
Dopo aver passato in rassegna le varie funzioni che i punitive damages 
possono svolgere e le rispettive implicazioni in termini di elementi 
strutturali della fattispecie, Calabresi prende in considerazione due 
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 “Agisci in modo da trattare l'umanità, tanto nella tua persona quanto nella persona 
di ogni altro, sempre nello stesso tempo come un fine, e mai unicamente come un 
mezzo.”; I. KANT, tradotto da James W. Ellington [1785], Grounding for the 
Metaphysics of Morals, 3rd ed., Hackett, 1993, 30. 
 
32
 Non a caso nel XIX sec. i punitive damages venivano spesso indicati con il nome 
di vendicative damages. V. Seebok, Iowa L. Rev. 92 (2007), 1013 – 27. 
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soluzioni con cui potenzialmente raggiungere tali goals: una prima, per 
cui si dovrebbe scomporre ciascuna funzione come singola voce di 
danno, in modo da autonomizzarla e meglio consolidarne l’operatività 
(con i connessi rischi di sclerotizzazione e duplicazione delle 
fattispecie), ed una seconda, per cui le stesse finalità possono essere 
perseguite tramite Non-Tort Alternatives; in questo senso per sostituire 
i punitive damages  potrebbero essere utilizzati rispettivamente istituti 
come la costituzione di parte civile in giudizio penale, l’ampiamento 
delle ipotesi di spendibilità delle class actions, il ricorrere a forme di 
responsabilità oggettiva nelle pertinenti aree di operatività, nonché 
l’espansione dei casi di risarcimento dei danni non generalmente 
compensabili (come per gli emotional o i moral damages
 
(
33
) ). 
Tante strade sono percorribili; l’“occhiale” del funzionalismo ha 
dunque proprio questo vantaggio: senza tentare di argomentare a 
posteriori risultati predeterminati, permette la scelta critica di una o più 
soluzioni valutandone l’opportunità rispetto al profilo teleologico, la 
compatibilità con il sistema in cui deve essere inserita, nonché i 
vantaggi e gli svantaggi che inevitabilmente ognuna di esse comporta. 
Questa consapevolezza critica è lo spirito che cercheremo di 
mantenere trattando il tema centrale del nostro discorso, ovvero quello 
della configurabilità ed opportunità dei cd. “danni punitivi” 
nell’ordinamento italiano. Come avremo modo di vedere, infatti, una 
volta riconosciuta la legittimità di un potenziale profilo sanzionatorio 
della responsabilità civile, in più di un settore ci troveremo a cercare la 
più corretta qualificazione di fenomeni giuridici che si presentano 
ambigui, ibridi: alla base della scelta di considerarli danni punitivi (e 
non invece ipotesi, ad esempio, di responsabilità aggravata o di 
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 Il Porto Rico, ad esempio, non riconosce la legittimità dei punitive damages, ed in 
casi di significativa lesione di beni rilevanti (diremmo noi, di “diritti fondamentali”) 
come Health, Welfare e Happiness, risponde all’esigenza di reintegrare il pregiudizio 
subite accordando appunto “moral damages”. Per quanto accade nel nostro 
ordinamento in materia di risarcimento del danno non patrimoniale, vedi infra, Cap. 
3, Par. 3 – 4. 
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restituzione dell’indebito) ci saranno sempre valutazioni di 
opportunità, legittimità e coerenza sistematica, perché uno studio su un 
nuovo strumento per il giurista non diventi affermazione cieca, 
assoluta,  incondizionata dello strumento fine a se stesso. 
 
 
3.3. Profili di costituzionalità. The Case against Punitive Damages 
 
 
Senza dubbio i punitive/exemplary damages costituiscono una delle 
più controverse figure del diritto della responsabilità civile: nel tempo, 
questo fenomeno è stato sottoposto sotto più profili a critiche, 
opposizioni e limitazioni a livello dottrinale, giurisprudenziale e 
legislativo alcune delle quali, come avremo modo di vedere parlando 
della configurabilità dei danni punitivi nel nostro ordinamento, 
sembrano presentarsi come vere e proprie costanti; in questa sede 
vedremo quali ambiguità sono emerse nell’ordinamento 
nordamericano, soprattutto rispetto al più o meno assodato contrasto 
con le disposizioni costituzionali di cui al V, VIII e XIV 
emendamento.  
Il primo problema logicamente e storicamente presentatosi in materia è 
quello della “indebita commistione” tra criminal law e private law: fin 
dalle più risalenti manifestazioni del fenomeno, i punitive damages 
sono stati criticamente definiti in termini di “monstrous heresy […] an 
unhealty excrescence, deforming the symmetry of the body of the law” 
(
34
), in quanto “costituiscono una ingiustificata invasione del diritto 
penale nelle maglie del diritto civile. Ancora: come sanzioni 
tipicamente penali, essi vengono concessi senza il rispetto delle 
procedure garantistiche, proprie del processo penale, potendo […] 
                                                        
34
 Cfr. Fay vs Parker, in 53 N.H. 342 (1873). 
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addirittura risultare in contrasto con alcuni princìpi costituzionali” (35). 
Questa riflessione è densa di significato e permette di scomporre il 
problema – che potrebbe apparentemente presentarsi come mera 
affermazione di un’actio finium regundorum – in due distinte 
specificazioni, particolarmente rilevanti a livello sia teorico che 
pratico: per un verso, il fatto che si riconosca alla giuria il potere di 
irrogare e quantificare una condanna al pagamento di puntive damages, 
può essere visto come l'indebito trasferimento di una funzione 
prettamente statuale, quella punitiva, nel giudizio civile; per altro 
verso, di fatto più rilevante, tale traslazione avviene a discapito del 
profilo garantista che dovrebbe tutelare il soggetto sottoposto a 
giudizio: costui, giudicato in un trial civile, non potrà godere degli 
stringenti limiti di ammissibilità della prova, degli standard probatori 
particolarmente elevati (l’addebito penale deve essere dimostrato 
beyond reasonable doubt), della presunzione di innocenza, nonché del 
divieto di double jeopardy (
36
), che caratterizzano invece il processo 
penale (
37
). 
In realtà, la critica relativa alla necessità di tenere separate le diverse  
branche del diritto (di per sé già poco in linea con la forma mentis 
elastica ed interdisciplinare del giudice di common law) può essere 
superata tramite alcuni accorgimenti: una visione più aperta e 
                                                        
35
 G. PONZANELLI, I Punitive Damages nell’Esperienza Nordamericana, in Riv. 
dir. civ., 1983, fasc. 1, 439.  
 
36
 “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, 
unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the 
land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public 
danger; nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in 
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness 
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of 
law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.”; 
V Amendament to The United State Constitution. 
 
37
 Per quanto riguarda l’ordinamento anglosassone, a quanto detto va aggiunta una 
precisazione relativamente alla diversa operatività riservata alla giuria nei civil case: 
sulla base del s. 69(1) Supreme Court Act 1981, il diritto di essere giudicato da una 
giuria è infatti limitato ai casi di fraud, defamation, false imprisonment e malicious 
prosecution.  
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multifunzionale delle regole di tort law, un’accentuazione 
dell’attitudine general-deterrente (più che strettamente individual-
punitiva) del risarcimento e un rafforzamento del collegamento, 
comunque imprescindibile, che tali danni devono mantenere con il 
profilo compensatorio nella riparazione del danno subito. 
Il problema relativo alla possibile violazione del divieto di double 
jeopardy, principio fondamentale dell’assetto costituzionale 
nordamericano, è stato più recentemente oggetto di specifica 
attenzione da parte delle Corti, e merita dunque anche in questa sede 
una più articolata trattazione: il principio espresso dal V emendamento, 
per cui è vietata qualsiasi forma di “doppia incriminazione” (nella 
stessa giurisdizione) del soggetto penalmente accusato per lo stesso 
reato, è stato articolato in quattro forme di protezione, consistenti nel 
proibire  
- retrial after an acquittal; 
- retrial after a conviction; 
- retrial after certain mistrials;  
- multiple punishments. 
Il problema che si presenta è il seguente: la comminazione di punitive 
damages per un comportamento qualificato come reato, e come tale 
punito in sede penale, lede il principio di ne bis in idem? Agli occhi di 
un giurista italiano, la questione sembrerebbe doversi risolvere tramite 
un continuo sforzo di coordinamento e contemperamento tra i due 
giudicati (ad esempio attraverso un meccanismo simile a quello della 
pregiudizialità penale rispetto al giudizio civile); tale soluzione non 
viene però adottata nell’ordinamento nordamericano, dove al contrario 
è ammessa la possibilità di un contrasto tra i giudicati, come nel 
celeberrimo caso O. J. Simpson, e le Corti hanno cercato di evitare 
simili problematiche, negando sul nascere ogni possibile dubbio di 
costituzionalità tramite una forte differenziazione delle due fattispecie: 
sotto la scure del divieto di double jeopardy ricadrebbero solo forme di 
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sanzioni penali in senso stretto, mentre l’irrogazione di punitive 
damages, costituirebbero un “private remedy rather than a public 
criminal sanction” (38).  
Non possiamo però fare a meno di notare che la soluzione prospettata, 
se pure sventa il rischio di una pronuncia d’incostituzionalità, è carente 
in un certo senso di coerenza argomentativa: “parlare di un rimedio 
privato, e quindi limitare la loro esclusiva rilevanza al piano del diritto 
civile, significa volontariamente ignorare l’essenza penalistica dei 
punitive damages” (39), frustando la ratio alla base dell’istituto. 
Il confronto col V emendamento non è l’unico test di costituzionalità a 
cui, nel corso degli anni, i punitive damages sono stati sottoposti: 
problemi di compatibilità sono sorti infatti anche in riferimento alla 
excessive fine clause (
40
), di cui all’VIII emendamento, ed al due 
process of law del XIV emendamento. 
Il primo principio, consistente nel divieto di infliggere pene eccesive 
ed inusitate, apre l’annoso tema della determinazione quantitativa dei 
punitive damages: la Corte Suprema in Ingraham vs Wright (
41
) con 
un’operazione interpretativa assimilabile a quella già fatta in materia di 
double jeopardy, esclude l’incostituzionalità dei suddetti danni, in 
quanto il divieto in questione sarebbe, anche stavolta, applicabile solo 
rispetto a sanzioni penali in senso stretto. Nel celebre caso Browning -
Ferris 
 
(
42
), nonostante il tentativo di persuasione in senso opposto dei 
giudici O’ Connor e Scalia, la Corte ribadisce quanto precedentemente 
                                                        
38
 V. Soucy vs Greyhound Corp., in 27 App. Div. 2d, 112 ss. 
 
39
 G. PONZANELLI, I Punitive Damages nell’Esperienza Nordamericana, op.cit., 
445 – 446. 
 
40
 “Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and 
unusual punishments inflicted”; VIII Amendament to the United State Constitution. 
 
41
 V. Ingraham, et al., vs Wright, et al., (1977) Supreme Court of United States. 
 
42
 V. Browning - Ferris Industries of Vt., Inc., el al. vs Kelco Disposal, Inc., et al. 
(1989), United States Court of Appeal for the 2nd Ciruit. 
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detto propugnando esplicitamente la necessità di dare al testo 
costituzionale una lettura “originalista”.  
Potremmo ancora continuare riportando altre pronunce 
giurisprudenziali in materia, ma nelle più importanti di esse il tema 
dell’excessive fines clause si intreccia necessariamente con quello della 
presunta violazione del due process of law, in quanto, come vedremo 
di qui a poco, l’eccessività della sanzione verrà riscontrata sulla base 
non del valore assoluto da essa raggiunto nei singoli casi in questione, 
ma piuttosto relativamente ai criteri utilizzati dalla giuria nella 
determinazione di tale somma.  
 
 
3.3.1. (segue) In particolare: il Due Process of Law 
 
 
Passiamo ora ad analizzare il problema della compatibilità dei punitive 
damages con il XIV emendamento (
43
). 
Questo fondamentale principio è uno dei più ambigui all’interno della 
costituzione americana, soprattutto a causa della vaghezza della sua 
formulazione: senza addentrarci in questa sede nelle molteplici 
interpretazioni (formali e sostanziali) che sono ad esso state attribuite, 
vediamo che ai nostri fini con la formula due process of law si può 
intendere un principio fondamentale di giustizia che impregna tutte le 
branche del diritto, pubblico e privato, e che deve essere rispettato 
soprattutto in fase di giudizio dalle Corti: tutte le fasi procedurali 
stabilite da uno statute o dalla court practice, a partire da quelle di 
notifica degli atti e dei diritti spettanti al soggetto interessato, devono 
                                                        
43
 “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the 
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they 
reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or 
immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of 
life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within 
its jurisdiction the equal protection of the laws […]”; XIV Amendament to the 
United States Constitution. 
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essere rispettate nei confronti di ogni individuo, in modo da non dare 
luogo a trattamenti arbitrari di alcun tipo. 
Se inizialmente l’irrogazione dei punitive damages era sempre stata 
vista come non lesiva del due process of law, nel 1996 con il caso 
BMW of North America, Inc. vs Gore (
44
) la Corte Suprema compie un 
fondamentale mutamento di tendenza, stabilendo che “Excessive 
punitive damages violate substantive due process of law”. Sulla base 
dell’opinione del giudice Stevens, seguita dalla Corte nella decisione, i 
punitive damages possono qualificarsi o meno incostituzionali perché 
“grossly excessive”,  sulla base di tre criteri di determinazione: 
- “Degree of reprehensibility of the defendant’s conduct”: vale a 
dire che questi devono mantenere un rapporto di 
proporzionalità con la gravità della condotta; 
- “Ratio to the compensatory damages awarded”, ovvero devono 
trovarsi in misura tale da potersi ragionevolmente rapportare 
con i danni compensativi accordati per riparare il danno attuale 
o potenziale subito dalla vittima; 
- “Comparison of the punitive damages awarded and civil or 
criminal penalties that could be imposed for comparable 
misconduct”, per cui devono essere determinati tenendo conto 
anche delle sanzioni penali che la legge prevede come 
applicabili in casi simili. 
Con una precisazione di apertura, la Corte termina le indicazioni 
direttive specificando che i tre criteri di cui sopra sarebbero da 
considerarsi “superabili”, qualora tale deroga apparisse 
eccezionalmente necessaria per finalità di deterrenza. 
Questa impostazione “limitatrice” rispetto alla libertà di 
determinazione della pena pecuniaria, viene riconfermata e 
ulteriormente puntualizzata nel 2003 in occasione del caso State Farm 
                                                        
44
  V. BMW of North America, Inc. vs Gore, 517 U.S. 559 (1996), Supreme Court of 
United States. 
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(
45
): quanto al primo criterio di determinazione dei punitive damages, 
la giuria non può prendere il considerazione condotte poste in essere al 
di fuori dello stato in cui il viene instaurato trial per il risarcimento, 
salvo che queste non siano eziologicamente connesse con il danno in 
questione; rispetto al requisito di proporzionalità tra punitive e 
compensatory damages, la Corte Suprema sancisce che una pena 
pecuniaria pari a dieci volte la somma concessa a titolo riparatorio 
debba considerarsi automaticamente lesiva del principio di due process 
of law; infine, relativamente al terzo criterio, si sottolinea come la 
parametrazione dei punitive damages alle sanzioni criminali 
legalmente previste in casi simili serva appunto a determinare un 
“massimale di sicurezza”, e che tale relazione non debba 
assolutamente essere intesa nel senso di attribuire a tali danni una 
funzione “surrogatoria” rispetto alla corrispettiva sanzione penale. 
Ultimo passaggio fondamentale nella limitazione della libertà della 
giuria nella determinazione quantitativa dei punitive damages –
giustificata sulla base alla lesione del due process of law che essi 
comporterebbero qualora si presentassero come grossly excessive – è il 
recentissimo caso Phillip Morris USA vs Williams ( 
46
): il caso traeva 
origine dalla richiesta di risarcimento fatta dalla vedova Williams per 
la morte del marito deceduto a seguito di cancro ai polmoni; secondo 
la parte attrice, infatti, tale malattia sarebbe stata causata dal 
comportamento fraudolento della Philip Morris, colpevole di aver 
sponsorizzato le proprie sigarette attraverso studi che ne proclamavano 
una pericolosità inferiore a quella reale.  
Ripercorriamo sinteticamente le tappe che hanno portato alla 
decisione: la giuria considera legittima la richiesta di risarcimento e 
condanna la Philip Morris al pagamento, oltre che di $ 821.000  come 
compensatory damages, di ben $ 79.500  a titolo punitivo. La Trial 
                                                        
45
 V. State Farm Mutual Automobile Insurance Co. vs Campbell, 538 U.S. 408 
(2003). 
 
46
 V. Philip Morris USA vs Williams, 549 U.S. 346 (2007). 
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Court dell’Oregon giudica tale quantificazione come “grossly 
excessive”, e riduce la somma prevista rispettivamente nella misura di 
$ 521.000 e $ 32.000; nonostante tale direttiva, la Court of Appeal 
conferma la statuizione originaria e ne sostiene la legittimità proprio 
sulla base dei criteri di cui al precedente BMW, considerando rilevanti 
a tal fine elementi come la durata della campagna, e, fattore di estrema 
importanza, il numero delle persone da essa raggiunte. Nel 2007 la 
Corte Suprema ingiunge di riconsiderare la stima dei danni alla luce 
delle puntualizzazioni rispetto ai criteri di quantificazione fatti dalla 
stessa Corte nel caso State Farm vs Campbell, ma l’Appeal Court 
persiste nella posizione precedentemente assunta, affermando che una 
misura così elevata di risarcimento a titolo punitivo sarebbe 
giustificata in riferimento alla internalizzazione del danno provocato 
dalla compagnia alla vasta platea di soggetti che non si sono costituiti 
parti in causa. L’ultima parola resta però alla Corte Suprema, che, 
chiudendo definitivamente la questione, afferma che la considerazione 
del danno sofferto da vittime non costituite in giudizio è un criterio di 
determinazione assolutamente lesivo del principio di due process of 
law, e in quanto tale incostituzionale.  
Come è stato correttamente osservato (
47
), la Corte Suprema sembra 
qui abbandonare nettamente quella prospettiva della deterrenza 
economica legata alla volontà di internalizzazione complessiva dei 
costi, che tradizionalmente caratterizza i punitive damages (
48
). 
Secondo la Corte, tale prospettiva determinerebbe un grave fenomeno 
                                                        
47
 G. PONZANELLI, I danni punitivi sempre più controllati: la decisione Philip 
Morris della Corte Suprema americana, nota a sentenza Philip Morris USA vs 
Williams, cit., in Foro It., 2008, fasc. 3, 179 – 181.  
 
48
 “1) punitive damages are, other than compensatory or nominal damages, awarded 
against a person to punish him for his outrageous conduct and to deter him and 
others like him from similar conduct in the future. 
2) puntive damages may also be awarded for conduct that is outrageous because of 
the defendant’s evil motive or his reckless indifference to the rights of others. In 
assessing punitive damages, the trier of fact can properly consider the character of 
the defendant’s act, the nature and extent of the harm to the plaintif that the 
defendant caused or intented to cause and the wealth of the defendant”; in 
Restatement Second of Torts 8908 (1978). 
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degenerativo: da una parte, il danneggiato che ha attivato il giudizio si 
troverebbe a godere di un vantaggio ingiustificato rispetto all’intera 
serie di tutti i possibili danneggiati (
49
), dall’altra questi soggetti 
verrebbero ingiustificatamente privati del proprio diritto di credito, ed 
ancora prima della possibilità di agire consapevolmente in giudizio per 
la piena tutela dello stesso. Il fatto che si debba del tutto prescindere da 
tali criteri economici nella quantificazione rappresenta un 
fondamentale punto di svolta nella teoria dei punitive damages, 
soprattutto rispetto alla loro configurazione strutturale e funzionale. 
Quello che l’autore sottolinea, e che nella sede appropriata verrà più 
ampliamente ripreso, è proprio il fatto che una simile limitazione 
quantitativa e teleologica – indipendentemente dalla considerazione 
positiva o negativa che se ne abbia – potrebbe essere un fattore 
incentivante al superamento della radicata ostilità del nostro 
ordinamento nei confronti dei danni punitivi (
50
). 
Con l’analisi della sentenza Philip Morris, siamo arrivati a 
confrontarci con la forma attuale assunta dai punitive damages 
nell’ordinamento nordamericano, alla luce degli atteggiamenti, più o 
meno concilianti, che la giurisprudenza ha assunto di fronte ai 
problemi di operatività e costituzionalità che la figura sembra 
necessariamente portare con sé.  
 
Per chiudere il tema che abbiamo finora trattato, possiamo 
schematizzare come segue i profili d’incostituzionalità e le ambiguità 
che abbiamo trattato, talora più talora meno esplicitamente. 
                                                        
49
 Secondo l’impostazione offerta dall’analisi economica del diritto, tale windfall 
veniva giustificato come “bounty” volto ad incentivare appunto il singolo 
danneggiato a promuovere un giudizio, la cui instaurazione sarebbe andata a 
vantaggio dell’intera collettività. Questo particolare può essere maggiormente 
compreso, ricordando che il sistema americano, diversamente dal nostro, non 
prevede il “principio di soccombenza” in materia di spese processuali, per cui il 
soggetto che intraprende un’azione giudiziale è inevitabilmente costretto a sostenere 
a pieno gli oneri pecuniari ad essa connessi. 
 
50
 V. infra, Cap. 3, Par. 2.2, 2.3, 3. 
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La prima critica che è stata mossa contro simili danni, è legata alla 
presunta “invasione penalistica nel diritto civile” a scapito delle 
garanzie processuali del Criminal law (in riferimento al V, VIII e XIV 
emendamento); è stato in secondo luogo evidenziato come il 
risarcimento a titolo di punitive damages sarebbe inficiato, nella sua 
funzione di deterrenza, da un grado di efficacia non soddisfacente, 
soprattutto qualora venisse riconosciuta l’ammissibilità di strumenti 
transattivi o assicurativi per fronteggiarli (appunto potenzialmente 
frustranti rispetto al profilo punitivo – deterrente del risarcimento), ed 
in quella di punizione, dal rischio di duplicare la condanna nelle due 
diverse sedi di giudizio (civile e penale). Altra caratteristica non 
condivisibile, sarebbe l’assenza di criteri legislativamente 
predeterminati che guidino la giuria (per sua natura portata ad 
assumere un atteggiamento “pro plaintiff”) nella quantificazione del 
risarcimento a titolo punitivo, che, oltre a lasciare un margine di 
discrezionalità eccezionalmente ampio, rende difficile un concreto 
controllo sul quantum del risarcimento da parte della Corte Suprema; il 
vantaggio “arbitrariamente” concesso al danneggiato, costituirebbe 
infine un windfall difficilmente giustificabile. 
Come anticipato in apertura, l’analisi di questi profili critici è 
funzionale, oltre che a testare la validità o l’opportunità dell’istituto in 
questione, anche a introdurre il tema che ci si accinge di seguito ad 
analizzare, ovvero quello della compatibilità di un risarcimento 
punitivo con l’ordinamento interno dei diversi Paesi interessati dal 
dibattito circa il riconoscimento o l’introduzione di danni punitivi. 
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Capitolo secondo 
 
 
Altri spunti comparatistici: un excursus sui recenti sviluppi 
in tema di punitive damages nel panorama europeo e 
sudamericano 
 
 
1. Introduzione: la ratio di un approccio comparatistico 
 
 
Ai fini di una più completa comprensione di come i danni punitivi 
possano o meno configurarsi nel nostro ordinamento, pare 
particolarmente importante introdurre una preventiva analisi dei profili 
di compatibilità/incompatibilità del fenomeno in alcuni ordinamenti di 
civil law, europei ed extra-europei, dove nel corso degli ultimi decenni 
si è sviluppato il dibattito giuridico sul tema del risarcimento a titolo 
punitivo.  
La circostanza che sistemi a noi molto vicini dal punto di vista 
normativo, come Francia e Germania, si siano trovati ad affrontare le 
problematiche sollevate dalla crescente attenzione nei confronti del 
punitive damages’ phenomenon, costituisce un duplice vantaggio ai 
fini della presente trattazione: da un lato, affrontando le criticità che 
sembrano essere inevitabilmente connesse all’introduzione dell’istituto 
in un contesto di civil law, si anticipano tematiche ed istituti che 
costituiscono altrettanti passaggi fondamentali per saggiare la 
compatibilità di simili danni nel sistema italiano; dall’altro, 
individuando le differenze che distinguono le versioni francese ed 
italiana del macro-sistema di responsabilità civile (nei suoi principi 
come nei singoli istituti), si risponde ad un precisa impostazione 
metodologica: conoscenza come risultato di un processo di 
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differenziazione qualificante. Capire i punti di distacco tra i diversi 
contesti normativi in cui si stanno parallelamente sviluppando gli 
orientamenti favorevoli all’introduzione di risarcimenti punitivi, è 
infatti il presupposto per uno studio più consapevole del fenomeno e 
delle soluzioni che si sono adottate, o che potrebbero essere adottate in 
futuro.  
 
 
2. Il caso francese e l’Avant Project Catala: Hidden Presence di un 
fenomeno punitivo? 
 
 
Ufficialmente, non esiste traccia alcuna dei punitive damages 
nell’ordinamento francese: per esplicita previsione legislativa, 
costantemente confermata dalla giurisprudenza di legittimità, il 
risarcimento del danno è infatti improntato al principio di reparatiòn 
integrale, secondo il quale “le dommages-intérets alloués à victime 
doivent réparer le préjudice subi sans qu’il rèsulte pur elle perte ni 
profit” (51). 
Parte della dottrina (
52
) evidenzia però come si possa rilevare una 
presenza “nascosta” del fenomeno, se non nella sua versione pura e 
compiuta, almeno in una dimensione germinale, sia all’interno di 
fattispecie legislative dalla forte impronta punitiva, sia nelle stesse 
deliberazioni delle Corti di merito, spesso propense a liquidare danni 
che paiono eccedere il suddetto principio di integrale riparazione del 
danno.  
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 V. Cass. 2e civ., 8 giugno 2004, Bulletin des arrets de la Chambre civile de la 
Court de Cassation II, n. 393. 
 
52
 Nello specifico si fa qui riferimento al pensiero di J. S. BORGHETTI, Punitive 
Damages in France, in KOZIOL – WILCOX, Punitive Damages: Common Law and 
Civil Law Prospectives, in  Tort and Insurance Law, vol. 25, 2009, 55 – 73. 
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Tra le disposizioni legislative che possono nascondere una finalità 
punitiva, spiccano (specificamente ai fini di una lettura comparatistica 
del problema) alcuni meccanismi contrattuali, alcune disposizioni in 
materia di proprietà intellettuale, nonché alcuni istituti che 
costituiscono veri e propri meccanismi generali della responsabilità 
civile francese (e non solo ). 
Nella prima categoria possiamo considerare le obbligazioni pecuniarie 
che sorgono qualora si sia integrata la fattispecie prevista nelle cd. 
clausole penali (
53
), o qualora non si sia adempiuto alla condanna 
originariamente disposta nel caso delle cd. astreintes (
54
). 
I suddetti istituti non possono ovviamente essere considerati come vere 
e proprie ipotesi di punitive damages (infatti non costituiscono un 
rimedio risarcitorio vero e proprio e sono inseriti esclusivamente 
nell’ambito della responsabilità contrattuale), ciò nonostante sono 
estremamente rilevanti ai fini della nostra trattazione: entrambi 
costituiscono una forma di pressione psicologica all’adempimento 
della prestazione dovuta, e quindi hanno una connotazione fortemente 
deterrente/punitiva; allo stesso tempo possono concorrere con il 
risarcimento in senso stretto a determinare il pagamento, a favore del 
danneggiato, di una somma assai più elevata di quanto prescritto dal 
principio di integrale riparazione del danno. 
Oltre alle sanzioni accessorie rispetto all’inadempimento contrattuale, 
quello della proprietà intellettuale è l’altro settore in cui possono essere 
individuati istituti dalla natura almeno parzialmente punitiva. 
È opportuno soffermarsi in particolare su quanto previsto dagli artt. 
331-1-3 e 331-1-4 del Code de la Propriété Intellectuelle: questa 
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 Nelle clausole penali l’obbligo al pagamento della penale deriva dall’apposizione 
della clausola stessa ad opera dei contraenti e in questo si ha una netta 
differenziazione rispetto al meccanismo di condanna giudiziale tipico dei punitive 
damages. 
 
54
 Si tratta di una pena pecuniaria a cui periodicamente il giudice condanna il 
soggetto che, pur obbligato, si esime dal conformarsi alla condanna nei suoi confronti 
disposta dalla corte stessa.  
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disposizione è stata inserita a seguito dell’emanazione nel 2004 della 
cd. Direttiva Enforcement, (
55
) e, come avremo modo di vedere, ha un 
corrispettivo italiano nell’art. 125 del Codice della Proprietà 
industriale.  
Il testo francese dispone che: “Pour fixer les dommages et intérêts, la 
juridiction prend en considération les conséquences économiques 
négatives, dont le manque à gagner, subies par la partie lésée, les 
bénéfices réalisés par l'auteur de l'atteinte aux droits et le préjudice 
moral causé au titulaire de ces droits du fait de l'atteinte. 
Toutefois, la juridiction peut, à titre d'alternative et sur demande de la 
partie lésée, allouer à titre de dommages et intérêts une somme 
forfaitaire qui ne peut être inférieure au montant des redevances ou 
droits qui auraient été dus si l'auteur de l'atteinte avait demandé 
l'autorisation d'utiliser le droit auquel il a porté atteinte”.  
L’articolo seguente invece sancisce che: “En cas de condamnation 
civile pour contrefaçon, atteinte à un droit voisin du droit d'auteur ou 
aux droits du producteur de bases de données, la juridiction peut 
ordonner, à la demande de la partie lésée, que les objets réalisés ou 
fabriqués portant atteinte à ces droits, les supports utilisés pour 
recueillir les données extraites illégalement de la base de données et 
les matériaux ou instruments ayant principalement servi à leur 
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 Come avremo modo di vedere nelle pagine seguenti la direttiva Enforcement non è 
stata ugualmente recepita tra i vari stati membri: la formulazione italiana traduce 
quasi alla lettera l’art. 13 del testo europeo, ma si discosta parzialmente da esso 
nell’individuare tanto il requisito soggettivo richiesto per legittimare la retroversione 
degli utili, quanto il coordinamento tra il suddetto rimedio e l’esperimento 
dell’azione risarcitoria di cui al punto 1. Il problema principale che ci si troverà ad 
affrontare analizzando l’art. 125 c.p.i. consisterà nella qualificazione giuridica 
dell’istituto, i cui caratteri fondamentali, così formulati, sembrano poter integrare 
tanto un’ipotesi di risarcimento del danno con funzione spiccatamente punitiva, 
quanto un caso speciale di restituzione dell’arricchimento ingiustificato. 
La corrispondente normativa francese invece rimane fedele al dettato europeo 
rispetto alle disposizioni relative alla determinazione giudiziale del risarcimento del 
danno; quanto disposto al punto 2 viene invece previsto come una particolare forma 
di condanna che il giudice può disporre in un caso di contraffazione: poiché la 
contraffazione integra un’ipotesi specifica della più generale violazione dei diritti di 
proprietà intellettuale, l’ambito applicativo della retroversione degli utili risulta 
fortemente limitata. 
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réalisation ou fabrication soient rappelés des circuits commerciaux, 
écartés définitivement de ces circuits, détruits ou confisqués au profit 
de la partie lésée. 
La juridiction peut aussi ordonner toute mesure appropriée de 
publicité du jugement, notamment son affichage ou sa publication 
intégrale ou par extraits dans les journaux ou sur les services de 
communication au public en ligne qu'elle désigne, selon les modalités 
qu'elleprécise. 
Les mesures mentionnées aux deux premiers alinéas sont ordonnées 
aux frais de l'auteur de l'atteinte aux droits. 
La juridiction peut également ordonner la confiscation de tout ou 
partie des recettes procurées par la contrefaçon, l'atteinte à un droit 
voisin du droit d'auteur ou aux droits du producteur de bases de 
données, qui seront remises à la partie lésée ou à ses ayants droit.”.  
In entrambe le disposizioni si prende quindi in considerazione l’utile 
guadagnato dall’autore della violazione: nel primo caso per 
quantificare il risarcimento dovuto alla parte lesa, nel secondo caso per 
spogliare l’autore della contraffazione di ogni guadagno e attribuire 
una simile somma a vantaggio del danneggiato. Il riferimento al 
profitto è quindi comunque funzionale a un’overcompensation del 
danno effettivamente subito: potremmo dunque ipotizzare che l’art. 
331-1-3 introduca un caso di risarcimento con potenziale connotazione 
deterrente-punitiva, mentre l’art. 331-1-4 preveda una vera e propria 
fattispecie ricollegabile al fenomeno dei punitive damages/ 
disgorgement damages; così stando le cose, la retroversione degli utili 
costituirebbe contemporaneamente sia il quantum ultra-compensativo 
da accordare alla vittima a fini punitivi, sia il tetto massimo che i 
giudici non potrebbero superare nella liquidazione del risarcimento a 
titolo punitivo; questo vincolo di corrispettività/ proporzionalità tra 
profitto e punizione costituirebbe dunque una forte garanzia contro la 
discrezionalità giudiziale nella liquidazione del danno, ed eviterebbe i 
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problemi connessi alla condanna al pagamento di una somma 
eccessivamente elevata (
56
). 
Esaurita la trattazione dei meccanismi contrattuali e dei rimedi alla 
violazione dei diritti di proprietà intellettuale, passiamo ad analizzare i 
due meccanismi generali di responsabilità civile a cui è possibile 
riconoscere una certa somiglianza con il concetto e la funzione propria 
dei punitive damages. 
Il primo istituto cui si intende far riferimento costituisce una specifica 
voce di danno denominata multiple damages: questa figura riveste un 
carattere di eccezionalità all’interno del sistema francese di 
responsabilità civile, in quanto costituisce una forma di risarcimento, 
appunto, multiplo,  previsto all’art. L-211-13 del Code des assurances: 
“Lorsque l'offre n'a pas été faite dans les délais impartis à l'article L. 
211-9, le montant de l'indemnité offerte par l'assureur ou allouée par 
le juge à la victime produit intérêt de plein droit au double du taux de 
l'intérêt légal à compter de l'expiration du délai et jusqu'au jour de 
l'offre ou du jugement devenu définitif. Cette pénalité peut être réduite 
par le juge en raison de circonstances non imputables à l'assureur.”. 
Nonostante la moltiplicazione del danno subito sia un’espressione 
tipica dei punitive damages in molti ordinamenti che ne prevedono la 
legittimità, la reale efficacia di tale meccanismo risulta qui fortemente 
compromessa, poiché oggetto della moltiplicazione non è il danno de 
plano quantificato dalla corte come risarcibile, ma gli interessi che su 
esso sono dovuti a causa del ritardo.  
 
Fino ad ora l’analisi volta a rilevare quella che è stata definita “una 
presenza nascosta dei punitive damages” (57), è stata esclusivamente 
rivolta al formante legislativo.  
Per quanto riguarda il formante giurisprudenziale, è opinione diffusa 
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 Per il cd. Case against Punitive Damages e i parametri di proporzionalità 
individuati dalle Corti nordamericane, v. supra, Cap. 1, Par. 3.3, 3.3.1. 
 
57
 J. S. BORGHETTI, Punitive Damages in France, op. cit., 56. 
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che le corti di merito francesi, pur senza approdare a liquidazioni di 
veri e propri danni punitivi, utilizzino per la quantificazione del 
risarcimento parametri tipicamente punitive oriented. Purtroppo allo 
stato dei fatti questo non può che rimanere un sospetto privo di 
effettivo riscontro: i giudici francesi, a differenza di quelli italiani, non 
sono obbligati a motivare le decisioni di condanna al risarcimento 
prese nei propri arresti; l’unico parametro che sono tenuti a rispettare 
in queste operazioni di liquidazione è proprio quel principio di 
reparatiòn integrale che abbiamo preliminarmente individuato come 
criterio cardine del sistema di responsabilità civile francese.  
La condanna al pagamento di somme che eccedono il danno 
effettivamente subito si muove dunque su un piano di ambiguità: senza 
determinare una sproporzione tale da legittimare una revisione in 
chiave  esclusivamente compensativa del risarcimento da parte della 
Court de Cassation, le corti di merito de facto inseriscono margini 
ultra-compensativi alla responsabilità civile, tanto attraverso l’uso 
delle cd. barémes (
58
), quanto facendo leva sugli spazi di 
discrezionalità lasciati nella quantificazione del danno morale e nel 
risarcimento di un danno causato da faute lucratives. 
Anticipando in questa sede considerazioni che verranno più 
ampliamente sviluppate parlando della pluri-funzionalità del 
risarcimento nell’ordinamento italiano (59), rileviamo fin da ora che, 
per quanto si difenda teoricamente una presunta funzione 
esclusivamente compensativa del risarcimento, non è concretamente 
possibile riconoscere una simile natura ai danni extra-patrimoniali 
economicamente non valutabili: per fornire un esempio molto crudo, il 
danno morale connesso alla morte di un proprio parente non permette 
                                                        
58
 Si nota come, nonostante la legge vieti l’utilizzo di tabelle di pre-quantificazione 
del danno (paragonabili alle nostre cd. tabelle  per la determinazione del risarcimento 
in caso del danno biologico), di fatto i giudici francesi siano soliti farvi ampiamente 
ricorso. 
  
59
 V. infra, Cap. 3, Par. 3.  
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certo di riportare in vita il caro defunto. Come avremo modo di vedere 
più avanti, proprio il danno morale può essere considerato la voce del 
risarcimento ontologicamente più adatta ad incanalare al proprio 
interno esigenze ultra-compensative (
60
). 
Poiché in Francia la risarcibilità del cd. moral dommage è largamente 
riconosciuta, questa considerazione assume un rilevo pratico di 
particolare importanza; ove un diritto della personalità 
costituzionalmente protetto sia stato consapevolmente leso per ottenere 
un profitto (
61
), la Corte di Cassazione ha addirittura disposto che la 
prova del danno subito non sia necessaria, legittimando quindi la 
risarcibilità del danno morale in re ipsa (
62
). Non solo: il diritto al 
risarcimento del danno morale è stato accordato anche alle persone 
legali (
63
), comprese le cd. organizzazioni no profit, nonostante appaia 
palese che queste non possano subire un danno extra-patrimoniale; le 
stesse vengono inoltre riconosciute titolari di un diritto al risarcimento 
del danno causato agli interessi collettivi alla cui protezione o 
promozione le associazioni sono rivolte. 
I caratteri sistematici che sono stati analizzati, evidenziano come 
l’ambito di operatività per le corti francesi di comminare un 
risarcimento a titolo punitivo sia in realtà molto ampia, ma poiché si 
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 In Germania la finalità satisfattiva intrinsecamente connessa al danno morale, 
viene, da giurisprudenza e dottrina, comunque ricondotta a una forma di 
compensazione del danno subito; per un’analisi più approfondita della questione, si 
rimanda a infra, Cap. 2, Par. 3. 
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  Il classico comportamento che le corti francesi riconducono a una simile ipotesi è 
quello del giornale che, con mero scopo di lucro, pubblica determinate informazioni 
su una certa persona nella consapevolezza di ledere il suo diritto alla privacy. V. il 
caso “Gazette du Palais”, TGI Parigi, 17 dicembre 1986. 
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 V. Cass. Civ., sez. III, 19 gennaio 2007, n. 1183, infra, Cap. 3, Par. 2.2. 
 
63
 Per un approfondimento della tematica nell’ordinamento italiano, si richiama R. 
BIANCHI, Il danno non patrimoniale da lesione dei diritti della personalità degli 
enti collettivi, in E. NAVARRETTA et. Al.  I danni non patrimoniali. Lineamenti 
sistematici e guida alla liquidazione, Milano, 2010, 353 – 379. 
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tratta ancora di “Covert Punitive Damages” ( 64 ), non solo la non 
esplicitazione della loro natura risulta ovviamente di ostacolo al 
riconoscimento dell’esistenza di un simile fenomeno nel sistema 
francese, ma impedisce anche una piena diffusione e sviluppo 
dell’istituto. 
Inoltre, risulta particolarmente difficile ricostruire l’effettiva misura 
del risarcimento ultra-compensativo nel caso concreto; allo stesso 
modo, manca del tutto l’indicazione relativa ai criteri effettivamente 
usati per la determinazione del suddetto danno. Studiando i casi in cui 
il risarcimento apparentemente ultra compensativo è stato accordato, e 
conformemente alle finalità deterrenti e punitive tipiche dell’istituto, si 
può comunque presumere che le corti facciano fondamentalmente 
riferimento ai seguenti elementi: reprensibilità della condotta lesiva, 
grado di colpevolezza del danneggiante, presenza di fautes lucratives, 
profitto realizzato per mezzo della lesione. 
 
Avendo chiarito in che senso sia possibile parlare di una presenza 
nascosta dei punitive damages nell’ordinamento francese, possiamo 
adesso  vedere quali sono le prospettive future circa un’introduzione 
legislativa officiale dell’istituto. 
Da anni il modello nordamericano costituisce oggetto d’attenzione nel 
panorama giuridico francese: nonostante il diffuso timore per 
un’eccessiva “americanizzazione” e per l’incontrollabile sviluppo che 
sembra aver interessato il fenomeno nel paese d’origine (65), numerosi 
autori si sono espressi a favore della previsione normativa dei suddetti 
danni. Una simile scelta sarebbe, a loro avviso, estremamente positiva 
a livello di politica del diritto, in quanto permetterebbe di esplorare le 
potenzialità operative fornite dalla responsabilità civile oltre gli stretti  
confini della funzione esclusivamente compensativa, fornirebbe tutela 
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 J. S. BORGETTI, Punitive Damages in France, op. cit., 52. 
 
65
 Per i parametri giurisdizionalmente introdotti per arginare simili degenerazioni, 
vedi sentenza Phillip Morris, supra, Cap. 1, Par. 3.3.1. 
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a situazioni cui il diritto penale, fisiologicamente o patologicamente, 
non sembra poter prestare attenzione, ma soprattutto darebbe una 
risposta particolarmente efficace al cd. fenomeno dei fautes lucratives, 
ovvero alla necessità di disincentivare quei comportamenti illeciti e 
lesivi che, dal punto di vista del trasgressore, risulterebbero comunque 
proficui e quindi efficienti, anche qualora egli fosse condannato a 
risarcire (ordinariamente) il danno provocato. 
Queste tendenze innovative hanno trovato concretizzazione all’interno 
dell’Avant-project de réforme du droit des obligations presentato al 
Ministro di Giustizia francese nel settembre del 2005 dalla 
commissione guidata dal Prof. Pierre Catala. 
Dopo aver confermato la valenza primaria e generale del principio di 
integrale riparazione del danno (
66
), il progetto prosegue introducendo 
con l’art. 1371 un’eccezione alla regola stessa: “L'auteur d'une faute 
manifestement délibérée, et notamment d'une faute lucrative, peut être 
condamné, outre les dommages-intérêts compensatoires, à des 
dommages-intérêts punitifs dont le juge a la faculté de faire bénéficier 
pour une part le Trésor public. La décision du juge d'octroyer de tels 
dommages-intérêts doit être spécialement motivée et leur montant 
distingué de celui des autres dommages-intérêts accordés à la victime. 
Les dommages-intérêts punitifs ne sont pas assurables.”. 
Come immaginabile, questa proposta è stata fortemente criticata in 
dottrina da chi si dichiara non favorevole a che il diritto francese 
accolga simili prospettive punitive: quanto previsto dall’Avant-project 
creerebbe un’inaccettabile commistione tra funzioni e istituti tipici di 
due diverse branche del diritto, civile e penale, e la condanna disposta 
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 Art. 1370: “Sous réserve de dispositions ou de conventions contraires, l'allocation 
de dommages-intérêts doit avoir pour objet de replacer la victime autant qu'il est 
possible dans la situation où elle se serait trouvée si le fait dommageable n'avait pas 
eu lieu. Il ne doit en résulter pour elle ni perte ni profit.”. Si sottolinea la rilevanza 
dell’inciso di apertura, con cui volutamente e significativamente viene lasciato un 
margine di distacco rispetto all’assunto generale, permettendo così l’introduzione, ad 
opera di disposizioni legislative (potrebbe essere il caso dell’art. 33-1-3 e 331-1-4 
c.p.i.) o convenzionali (come avviene nelle clausole penali) che quantifichino il 
danno risarcibile in termini ultra-compensatori. 
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dal giudice ex art. 1371 potrebbe rientrare a pieno titolo nel concetto di 
criminal sanction individuato dalla Corte Europea dei Diritti 
dell’Uomo; la vaghezza del presupposto soggettivo individuato dalla 
norma, così come l’assenza di parametri di quantificazione, 
determinerebbero un’eccessiva discrezionalità giudiziale nel decidere 
l’an e il quantum del risarcimento a titolo punitivo; ancora, la 
previsione di un possibile versamento a favore del Tesoro Pubblico di 
fatto renderebbe troppo labili i confini tra il nuovo istituto e il classico 
strumento delle astreintes. 
Certo, alcuni argomenti sopra riportati sono degni di attenzione, 
soprattutto quelli attinenti a profili strettamente tecnici; a parere di chi 
scrive, essi non dovrebbero essere elevati a ratio per negare in toto la 
legittimità e l’opportunità di un simile intervento, ma che dovrebbero 
piuttosto essere considerati come contributi per un miglioramento 
dell’istituto e della sua formulazione normativa. Nonostante la 
disposizione si presenti a prima vista come vera e propria fattispecie 
risarcitoria punitiva, non ci si può esimere dal segnalare che gli 
elementi classicamente presenti nel modello dei punitive damages, 
sono qui declinati in modo tale da manifestare una certa ritrosia, quasi 
una sorta di inversione di tendenza rispetto all’apparente audacia della 
formula “dommages-intérêts punitifs”: come opportunamente rilevato 
dal Prof. Busnelli, alcune caratteristiche come “la non assicurabilità, la 
facoltà (demandata al giudice) di farne beneficare parzialmente il 
Tesoro Pubblico, non sono facilmente riconducibili alla struttura 
dell’obbligazione risarcitoria. Se poi si aggiunge che presupposto per 
una condanna al risarcimento di tali danni è l’esistenza d’une faute 
manifestement délibérée, et notamment d’une faute lucrative, e che al 
riguardo basta una decisione del giudice purché spécialment motivée, 
sorge nell’interprete il dubbio che sulla valenza asseritamente 
risarcitoria – già di per sé anomala, e ammiccante al modello dei 
punitive damages – finisca col prevalere implicitamente una ratio 
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collegata al profilo dell’ingiustificato arricchimento. E il dubbio 
sembra trovare precisa conferma nell’Exposé des motifs scritto da 
Geneviève Viney, la quale giustifica tale norma essenzialmente in 
presenza d’un faute dont les conséquences profitables pour son auteur 
ne seraient pas neutralisées par une simple réparation des dommages 
causées, e tiene subito dopo a precisare che la prévention n’est pas 
présentée comme l’une des foncions spécifiques de la responsabilité.” 
(
67
).  
Conclude efficacemente  l’autore: “Sullo sfondo, si avverte il desiderio 
di non chiudere aprioristicamente le porte all’esperienza 
nordamericana confezionando una norma, per la verità assai contorta, 
che vuole ouvrir prudemment la voie à l’octroi di simili danni: 
parafrasando il titolo di un recente saggio di Paolo Pardolesi (Danni 
punitivi: frustrazione da vorrei, ma non posso?), saremmo tentati qui, 
di diagnosticare una arrière-pensée da potrei, ma non voglio (troppo).” 
(
68
). 
Questa interpretazione avrebbe potuto ricevere conferma, o al 
contrario subire smentita, solo attraverso il confronto con la prassi 
applicativa dell’art. 1371. Com'è noto, purtroppo il progetto di riforma 
si è col tempo arenato e, allo stato dei fatti, con esso è stato fermato il 
corrispondente tentativo di introdurre una versione francese del 
                                                        
67
 In realtà sarebbe qui possibile prospettare un’interpretazione del fenomeno 
parzialmente diversa da quella del Prof. Busnelli, sopra riportata. Ai fini di una 
ricostruzione non puramente punitiva dell’art. 1371, sembrano ricoprire un ruolo 
fondamentale gli ultimi due elementi indicati: il riferimento al faute lucratives non 
come espressione esemplificativa dell’elemento doloso, ma come sua unica 
configurazione possibile, e il fatto che, nella relazione al progetto, si confermi 
l’estraneità della funzione punitiva rispetto alla responsabilità civile (assolutamente 
incompatibile con l’asserita introduzione dei dommages-intgerets punitifs 
nell’ordinamento francese). Al contrario, la non assicurabilità di simili danni e un 
loro possibile parziale versamento a favore del Tesoro Pubblico, pur essendo caratteri 
non tipicamente attribuibili al risarcimento del danno ordinario, sono nello stesso 
ordinamento nordamericano elementi tipici del risarcimento punitivo: per un più 
completo riferimento alla non assicurabilità del danno, v. supra, Cap. 1, Par. 3.2, 
mentre per un richiamo ai cd. Split Recovery si rimanda a supra, Cap.1, Par. 3.   
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 F. D. BUSNELLI, Deterrenza, Responsabilità Civile, Fatto Illecito, danni 
Punitivi, in Eur. dir. priv., 2009, fasc. 4, 915. 
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risarcimento a titolo punitivo (anche se non scevra da problematicità e 
ambiguità). 
Quello che preme qui sottolineare, è come la prospettazione di un 
simile intervento rivesta comunque un ruolo significativo de iure 
condendo:  anche se sembra ormai abbandonata ogni prospettiva di 
recupero dell’Avant-project Catala, è certo che ogni nuova proposta di  
riforma del campo delle obbligazioni di diritto civile non potrebbe 
prescindere da un confronto con l’esperienza precedente.  
In tal senso, il percorso per l’introduzione dei punitive damages 
nell’ordinamento francese è lontano dall’essersi concluso. 
 
 
3. La netta chiusura del Bundesgerichtshof e l’affermazione 
dell’esclusività compensativa nella responsabilità civile tedesca 
 
 
Parallelamente a quanto accaduto in altri paesi di civil law, anche in 
Germania negli ultimi venti anni si è sviluppato il dibattito relativo 
all’opportunità di introdurre legislativamente i punitive damages; 
ancora una volta, i sostenitori di un simile intervento fanno leva sulla 
considerazione per cui, de facto, all’interno dell’ordinamento 
sarebbero già riscontrabili fattispecie caratterizzate da una 
funzionalizzazione in chiave punitiva del risarcimento; i fautori della 
tesi opposta sottolineano invece come tale istituto sarebbe 
incompatibile con l’assetto costituzionale (specialmente in materia di 
titolarità del potere sanzionatorio e di garanzie sostanziali e 
procedurali nel diritto penale), ma non solo: nel precedente capitolo si 
è già avuto modo di vedere come il principio di integrale riparazione 
del danno costituisca una colonna portante nel sistema di 
responsabilità civile per i paesi di civil law, e l’ordinamento tedesco 
non fa eccezione. Secondo i §§ 249 e ss. del BGB, il risarcimento del 
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danno economico deve tendere in prima battuta alla resititutio in 
integrum a favore del danneggiato, essendo riservata la compensazione 
per equivalente ai casi di lesione fisica e danno alla proprietà (
69
), 
mentre il risarcimento del danno non economico si considera possibile 
solo in risposta a condotte che abbiano leso i diritti fondamentali di 
libertà personale e sessuale (
70
); questo imprinting in senso 
compensativo risulta spiccatamente accentuato dalla convinzione, 
fortemente radicata nella cultura giuridica, anche se non espressa in 
una precisa formulazione normativa, che il danneggiato non debba 
arricchirsi attraverso il risarcimento. 
Come abbiamo già avuto modo di vedere, l’attribuzione di un simile 
ruolo fondamentale al principio di integrale riparazione del danno è 
ovviamente di ostacolo al riconoscimento di spazi operativi per istituti 
ontologicamente ultra-compensativi, come i punitive damages: un 
discorso relativo tanto alla possibile introduzione di simili fattispecie, 
quanto alla ricognizione all’interno del sistema di fenomeni già 
qualificabili come spinte centrifughe rispetto al suddetto principio 
compensativo, sarà, ancora una volta, ipotizzabile solo valutando la 
misura in cui lo stesso viene rispettato, a livello normativo, ma ancora 
di più a livello giurisprudenziale. 
 
Uno dei settori intorno al quale si è particolarmente sviluppato il 
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 § 249 BGB: “Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand 
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Schadensersatz zu leisten, so kann der Gläubiger statt der Herstellung den dazu 
erforderlichen Geldbetrag verlangen. Bei der Beschädigung einer Sache schließt der 
nach Satz 1 erforderliche Geldbetrag die Umsatzsteuer nur mit ein, wenn und soweit 
sie tatsächlich angefallen ist.”. 
 
70
 § 253 BGB: “Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, kann 
Entschädigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fällen gefordert 
werden. 
Ist wegen einer Verletzung des Körpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der 
sexuellen Selbstbestimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des 
Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, eine billige Entschädigung in Geld 
gefordert werden.”. 
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recente dibattito circa l’ammissibilità o meno dei punitive damages 
nell’ordinamento tedesco, è quello dei cd. Schmerzensgeld. Alla base 
della norma che prevede la risarcibilità degli Immaterialer Schaden, 
c’è ovviamente il presupposto per cui è possibile riparare anche tali 
danni tramite la corresponsione di un risarcimento in denaro; ma la 
questione è più complessa di quanto potrebbe sembrare: 
indubbiamente la difficoltà di un’oggettiva quantificazione economica 
del danno causato, dimostra come la suddetta concezione in chiave 
esclusivamente compensativa dello Schmerzensgeld sia quantomeno 
forzata; nell’ipotesi estrema in cui il danneggiato, a causa della lesione, 
si trovi in uno stato d’incoscienza tale dar far presumere, secondo le 
attuali conoscenze mediche, che egli non possa effettivamente 
percepire dolore fisico, come è possibile concepire un risarcimento a 
titolo di pretium doloris, per un dolore che, tecnicamente, non essendo 
percepito, non esiste? Il BGH negli anni ’70 si è confrontato con un 
simile paradosso (
71
), e , portando alle estreme conseguenze il 
principio di integrale riparazione del danno, ha ammesso che in questi 
casi la condanna al pagamento di Schmerzensgeld dovrebbe essere 
ridotta alla misura minima, acquistando un valore fondamentalmente 
simbolico (
72
). Questa inaccettabile soluzione è stata fortunatamente 
superata negli anni ’90: il BGH ha risolto l’empasse in cui si era 
trovata evitando le suddette deprecabili minimizzazioni del 
risarcimento e ricomponendo la necessaria corrispondenza tra danno 
provocato e risarcimento dovuto: nel caso in cui l’effettivo dolore 
provato non sia dimostrabile né presumibile, lo Schmerzensgeld 
dovrebbe essere corrisposto per compensare (e la scelta terminologica 
qui è fortemente significativa) un’esigenza di Genugtuung, 
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 Vedi BGH, 16 dicembre 1975. 
 
72
 Anche nei casi di discriminazione, soprattutto sul luogo di lavoro, si è sviluppata la 
mortificante prassi giurisprudenziale di ridurre il risarcimento dovuto ad una somma 
meramente simbolica.  
Per la tesi di Gentile sul ruolo del danno morale nella tutela del principio di non 
discriminazione, v. infra, Cap. 3, Par. 4. 
 53 
soddisfazione (
73
). 
Secondo il BGH, i danni punitivi possono essere definiti tali solo ed 
esclusivamente nel momento in cui la condanna al loro pagamento non 
sia funzionale ad altro che a punire il danneggiante. Ove questa 
funzionalizzazione esclusiva mancasse, ci si troverebbe davanti a 
ipotesi di compensazione. A parere di chi scrive, ridurre a un unicum la 
multiforme realtà funzionale del risarcimento è un’operazione, non 
solo inopportuna, ma anche difficilmente giustificabile. La Corte 
tedesca è riuscita a mantenere la coerenza del sistema, con 
un’operazione interpretativa volta fondamentalmente a inserire sotto le 
spoglie della funzione compensativa, esigenze che in realtà non sono 
con essa ontologicamente connesse: la necessità di garantire 
soddisfazione per un’offesa o lesione particolarmente grave, 
prettamente attinente a un’impostazione anche (e certo non solamente) 
punitiva del risarcimento, viene considerata dal BGH come funzionale 
alla compensazione di un autonomo diritto alla preservazione dei diritti 
soggettivi, e quindi alla ristorazione dello status quo ante tra 
danneggiante e vittima lesa. Non avremo la moltiplicazione delle 
funzioni risarcitorie, ma la moltiplicazione dei diritti non sembra 
essere maggiormente auspicabile. 
 
Sotto l’etichetta della compensazione sono state riportate anche altre 
ipotesi che abbiamo visto essere tradizionalmente terreno di disputa 
per i sostenitori di una qualificazione plurifunzionale della 
responsabilità civile.  
In ambito di lesioni ai diritti di proprietà intellettuale, i rimedi 
codificati nelle diverse fonti normative prevedono tre modalità 
alternative di determinazione del danno (
74
): il calcolo del danno 
effettivamente subito, comprensivo delle voci di danno emergente e di 
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 V. BGHZ, 6 giugno 1995. 
 
74
 V. § 79(1) Urheberrechtsgesetz; § 42(2) Geschmacksmustergesetz; § 139(2) 
Patentgesetz; § 24(2) Gebrauchsmustergesetz. 
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lucro cessante; il pagamento a titolo risarcitorio di una licenza per 
l’utilizzo del diritto; l’attribuzione alla vittima dei profitti ottenuti dal 
danneggiante a seguito dell’illegittima lesione del diritto di proprietà. 
Anche se per gli ultimi due metodi non si può considerare rispettato lo 
standard convenzionale della Differenztheorie, il BGH nega che 
qualora il risarcimento superi la perdita effettivamente subita, questo 
surplus abbia connotazioni punitive: la stima ex lege del danno 
avrebbe infatti la funzione di includere l’apporto restitutivo connesso a 
strumenti come la negotiorum gestio o l’arricchimento ingiustificato, e 
sarebbe quindi spiegabile ancora una volta in termini di 
compensazione. 
Simile ragionamento è stato fatto anche in ipotesi particolari, in cui il 
danneggiante non solo ha dovuto risarcire la controparte per il danno 
effettivamente causato, ma è stato condannato a sopportare costi 
aggiuntivi assolutamente non imputabili alla propria condotta lesiva. 
Ai fini della nostra trattazione sono rilevanti fondamentalmente due 
tipi di condanne apparentemente ultra-compensative: la prima, a favore 
della GEMA (
75
), a seguito di una violazione del diritto di copyright; la 
seconda, a favore di una compagnia di trasporti un cui mezzo è stato 
coinvolto in un incidente stradale. 
Secondo il BGH, in questi casi il danneggiante sarebbe tenuto a 
risarcire anche le spese legate ai costi di monitoraggio rispetto alla 
verificazione di eventuali lesioni, nel caso GEMA, e per quanto 
riguarda la compagnia di trasporti, ai costi da essa sostenuti per 
mantenere un veicolo sostitutivo da utilizzare qualora uno operante 
fosse coinvolto in un incidente. 
In entrambi i casi quindi si avrebbe una forma di responsabilità civile 
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 La GEMA (Gesellschaft für musikalisch Aufführungs und mechanische 
Vervielfaeltigungsrechte) è un’agenzia di copyright che rappresenta gli interessi dei 
suoi membri (compositori, cantanti ecc.) e gestisce i corrispettivi di licenza dei 
titolari di questi diritti. Come si avrà più avanti modo di vedere, secondo le corti 
tedesche, colui che ha violato un diritto di copyright deve pagare il 100% in più 
rispetto al danno causato alla GEMA. 
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per un danno che il soggetto non ha effettivamente causato, o meglio, 
un indennizzo per una spesa non imputabile alla condotta del 
danneggiante; sembrerebbe quindi un’ipotesi di superamento non solo 
del principio compensativo, ma dello stesso principio di responsabilità 
personale. Anche stavolta il richiamo a una forzata funzione 
“ristoratrice” del risarcimento, è stato utilizzato dalla giurisprudenza 
tedesca per confermare la ratio compensativa della condanna. 
Ugualmente accade anche in materia di interessi moratori: la disciplina 
prevista al § 288 BGB (
76
), in attuazione delle previsioni europee in 
materia di lotta al ritardo dei pagamenti nelle transazioni commerciali 
(
77
), avrebbe sì una funzione deterrente e sanzionatoria, ma tale ratio 
sarebbe perseguita sempre all’interno della logica compensativa, 
attraverso il meccanismo della retroversione degli utili 
illegittimamente ottenuti dal trasgressore. 
Diversamente stanno le cose in tema di discriminazione. Secondo la 
previgente formulazione del § 611 BGH, a coloro che avevano visto 
rifiutata la propria domanda di lavoro per motivi di discriminazione 
raziale, ideologica, sessuale, religiosa ecc., poteva essere riconosciuto 
ristoro solo relativamente ai costi sopportati per l’applicazione della 
domanda e la partecipazione al colloquio; la ECJ (
78
), interpellata sulla 
legittimità di una simile disposizione rispetto agli obblighi di 
derivazione europea, ha affermato che “It should, however, be pointed 
out to the National Court that although Directive n. 75/207/EEC, for 
the purpose of imposing a sanction for the breach of the prohibition of 
discrimination, leaves the Member States free to choose between the 
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 § 288  BGB: “Eine Geldschuld ist während des Verzugs zu verzinsen. Der 
Verzugszinssatz beträgt für das Jahr fünf Prozentpunkte über dem Basiszinssatz. 
Bei Rechtsgeschäften, an denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist, beträgt der 
Zinssatz für Entgeltforderungen acht Prozentpunkte über dem Basiszinssatz. 
Der Gläubiger kann aus einem anderen Rechtsgrund höhere Zinsen verlangen. 
Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen.”. 
 
77
 V. Direttiva 2011/7/UE relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle 
transazioni commerciali. 
 
78
 V. ECJ 14/83, von Colson and Kamann [1984], ECR.  
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different solutions suitable for achieving its objective, it nevertheless 
requires that if a Member State chooses to penalize breaches of that 
prohibitions by the award of compensation, then in order to ensure 
that it is effective and that it has a deterrent effect, that compensation 
must in any event be adequate in relation to the damage sustained and 
must therefore amount to more then purely nominal compensation 
such as, for example, the reimbursement of the expenses incurred in 
connection with the application.” (79). 
Ai fini della presente trattazione, preme sottolineare come la ECJ 
ricolleghi strettamente l’esigenza di attribuire un risarcimento 
effettivo, e non meramente simbolico, a ragioni di efficacia e 
deterrenza; una simile esplicita ratio mal si concilia con la tesi della 
mono-funzionalità  risarcitoria propugnata dalle corti tedesche, e le 
interpretazioni volte a spiegare questa condanna in termini 
(compensativi, appunto) di danno da perdita di opportunità o di danni 
immateriali, risultano a nostro parere non del tutto convincenti: il 
risarcimento del danno provocato da un comportamento 
discriminatorio ha una funzione deterrente-punitiva, perché, oltre che a 
ristorare la vittima dei costi materiali e dal danno morale subito, è 
finalizzata anche (o meglio, soprattutto) a disincentivare 
comportamenti socialmente scorretti (
80
). 
Se tale qualificazione in chiave punitiva del danno da discriminazione 
è quindi innegabile, è anche vero che al momento le corti considerano 
questa una vera e propria eccezione nel panorama normativo tedesco: 
la funzione regolativa del risarcimento non sarebbe intrinsecamente 
connessa al sistema della responsabilità civile ed avrebbe al contrario 
un carattere assolutamente eccezionale, derivato dall’impostazione, 
pragmatica e funzionalista, dalla legislazione europea. 
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 Ibidem. 
 
80
 Avremo più avanti modo di vedere come la giurisprudenza e la legislazione 
dell’Unione Europea tendono ad accettare solo la funzione deterrente del 
risarcimento: vedi infra, Cap. 2, Par. 4.  
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Terminata la ricognizione di come dottrina e giurisprudenza forniscano 
un’interpretazione pan-compensativa del risarcimento, ed escludano 
che istituti autoctoni possano essere qualificati in termini di punitive 
damages, vorremo concludere riportando un esempio di come, 
coerentemente con il suddetto approccio, le corti tedesche abbiano 
negato l’exequatur di condanne straniere al pagamento di simili danni. 
Si vuole qui ricordare il caso John Doe: nel 1992 il Bundesgerichtshof 
è stato chiamato a pronunciarsi circa la possibilità di eseguire la 
condanna al pagamento di 750.260 $, disposta dalla Supreme Court of 
California a titolo di risarcimento dei danni connessi all’abuso 
sessuale di un minore da parte di un cittadino americano, 
successivamente trasferitosi in Germania.  
Il Bundesgerichtshof, ribaltando le decisioni prese nei gradi precedenti 
dal Landesgericht e dal Oberlandesgericht di Düsseldorf, negò la 
possibilità di dare esecuzione alla pronuncia nordamericana, poiché 
simile operazione sarebbe stata in contrasto con l’ordine pubblico: la 
sentenza in questione non indicava infatti la modalità di 
quantificazione operata per determinare il risarcimento dovuto, ed 
individuando alcune voci che componevano il danno (past and future 
medical damages, placement costs, suffering and pains), disponeva 
che 400.000 $ fossero imputati a titolo di punitive damages.  
Secondo la Corte, simili danni sarebbero stati in contrasto la funzione 
esclusivamente compensativa del risarcimento e con l’esigenza di 
evitare ingiustificati arricchimenti a favore del danneggiato, che, come 
precedentemente rilevato, costituiscono i principi fondamentali del 
sistema di responsabilità civile in Germania.  
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4. I punitive damages nel diritto privato europeo 
 
 
E’ stato correttamente osservato che “La posizione dell’Unione 
europea relativamente ai punitive damages non è solo ambigua, ma 
anche chiaramente contraddittoria.” ( 81 ). L’obiettivo della seguente 
trattazione, è quello di individuare le prospettive attuali e future 
rispetto all’introduzione di un simile istituto nel panorama europeo; a 
questo fine, lo spettro normativo e giurisprudenziale che è oggetto 
d’indagine comprende: alcune disposizioni inserite nei legislative 
drafts in materia di responsabilità extracontrattuale, alcune direttive 
che si sono occupate di individuare standard adeguati di reazione di 
fronte a comportamenti lesivi in settori di particolare rilevanza sociale 
ed economica, nonché alcune interpretazioni giurisprudenziali che si 
sono sviluppate sui temi connessi alla questione dei punitive damages. 
 
Per quanto riguarda il processo di regolamentazione successivo a Roma 
II (
82
), è importante sottolineare come in sede di lavori preparatori fosse 
stata prospettata una disposizione che esplicitamente negava la 
legittimità di danni non compensativi, come quelli punitivi o esemplari. 
La proposta fu però fortemente ridimensionata, soprattutto per problemi 
legati alla mancata uniformità legislativa in materia (in UK, come 
abbiamo avuto modo di vedere, simili danni sono assolutamente 
legittimi), fino a prevedere che, in generale, si sarebbe potuta negare 
l’applicazione di una norma o di un istituto previsti da uno degli Stati 
Membri, solo se questi fossero stati palesemente in contrasto con 
l’ordine pubblico; veniva inoltre specificamente fatto riferimento alla 
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 G. WAGNER, Neue Prospektiven im Schadensersatzrecht- Kommerzialisierung, 
Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachen für 66. Deutschen Juristag, in 
Verhandlungen des 66. Deutschen Juristages, Stuttgart 2006. 
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 Cfr. Regolamento (CE) N. 864/2007 del Parlamento Europeo e del Consiglio 
dell'11 luglio 2007, sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali («Roma 
II»).  
 59 
possibilità che danni non compensativi determinati in misura eccessiva 
fossero considerati dalle corti come incompatibili con la “pubblic policy 
of the forum”; quest’ultimo riferimento, fortemente criticato per la 
mancanza di univocità dei concetti di ordre pubblic e policy of the 
forum, è stato eliminato, per cui attualmente l’art. 26 dispone che: “The 
application of a provision of the law of any country specified by this 
Regulation may be refused only if such application is manifestly 
incompatible with the public policy (ordre public) of the forum”.  
La parte del testo che non è rientrata nella formulazione definitiva è 
invece confluita nel trentaduesimo Preambolo al Regolamento: 
“Considerations of public interest justify giving the courts of the 
Member States the possibility, in exceptional circumstances, of 
applying exceptions based on public policy and overriding mandatory 
provisions. In particular, the application of a provision of the law 
designated by this Regulation which would have the effect of causing 
non-compensatory exemplary or punitive damages of an excessive 
nature to be awarded may, depending on the circumstances of the case 
and the legal order of the Member State of the court seised, be 
regarded as being contrary to the public policy (ordre public) of the 
forum.”. 
La normativa attuale dunque, nonostante le originarie spinte in favore di 
un’esclusione dei punitive damages, non fa altro che recepire lo status 
quo, rimettendo di fatto alla discrezionalità delle corti nazionali la 
valutazione circa la compatibilità o l’incompatibilità di simili danni con 
l’ordine pubblico nazionale. 
Come abbiamo visto, uno dei principali ostacoli al riconoscimento 
dell’ammissibilità dei punitive damages nei sistemi giuridici degli Stati 
Membri è la loro presunta non compatibilità con il principio 
compensativo, che abbiamo individuato essere a sua volta il 
presupposto fondamentale per una ricostruzione in chiave 
compensativa della responsabilità civile; la primarietà della 
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compensazione nel risarcimento sembra essere confermata anche dai 
recenti progetti di codificazione europea: l’art. 10:101 dei PETL 
definisce infatti il concetto di danno come “money payment to 
compensate the victim, that is to say, to restore him, so far as money 
can, to the position he would have been in if the wrong complained of 
had not been committed.”, ma continua affermando che “Damages 
also serve the aim of preventing harm.”. L’interessante riferimento ad 
una concomitante funzione deterrente, che ictu oculi sembra poter 
legittimare l’introduzione di fattispecie assimilabili ai punitive 
damages, deve essere ridimensionata nella sua potenziale 
interpretazione propulsiva: come chiaramente espresso in un 
commento redatto da Ulrich Magnus, componente dello European 
Group on Tort Law, “a punitive purpose of the law of damages is 
implicity refused by not mentioning it”, in quanto tutti i sistemi legali 
europei sarebbero concordi nel qualificare la compensazione come 
funzione principale del risarcimento. 
Se il richiamo alla detenzione fatto dall’art. 10:101 dei PETL deve 
essere inteso in un senso così restrittivo, nel progetto presentato dallo 
Study Group on a European Civil Code e dall’Acquis Group manca del 
tutto il richiamo ad una qualsiasi funzione del risarcimento diversa da 
quella compensativa; l’art. 6:101 DCFR dispone infatti che 
“Reparation is to reinstate the person suffering the legally relevant 
damage in the position that the person would have been in had the 
legally relevant damage not occurred.”. Rispetto a questo modello si 
prevede un’unica alternativa ma, in quanto riconducibile al noto 
profilo dell’arricchimento senza causa, sarebbe possibile rinvenire 
anche in questo caso una logica compensativa : “As an alternative to 
reinstatement under paragraph (1), but only where this is reasonable, 
reparation may take the form of recovery from the person accountable 
for the causation of the legally relevant damage of any advantage 
obtained by the latter in connection with causing the damage.”. 
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Da quanto sopra riportato sembra che la cultura giuridica alle spalle 
dei progetti di codificazione sia fortemente ostile al modello dei 
punitive damages nordamericani; nonostante ciò, non sono mancate 
interpretazioni parzialmente diverse: Gerhard Wagner ha recentemente 
avanzato l’interessante ipotesi secondo cui il mancato riconoscimento 
dell’operatività dei punitive damages nell’attuale panorama europeo, 
sarebbe dovuto fondamentalmente alla loro caratteristica punitiva (
83
). 
La punizione però è solo uno dei poli di quel binomio deterrenza-
sanzione che costituisce il nucleo caratterizzante del fenomeno dei 
danni punitivi nell’ordinamento nordamericano. Scindendo le suddette 
funzioni e rendendole tra loro indipendenti, è possibile 
contemporaneamente, da una parte negare la funzionalizzazione in 
chiave punitiva del risarcimento (come avviene nel commento all’art. 
10:101 PETL redatto da Magnus), dall’altra ammettere un utilizzo 
degli strumenti forniti dal sistema di responsabilità civile a fini di 
deterrenza (come risulta dal secondo paragrafo dello stesso art. 10:101 
PETL). Secondo l’autore, nel contesto europeo sarebbe dunque 
individuabile una figura sui generis di danno, centrata esclusivamente 
sul profilo deterrente: non si dovrebbe parlare più di punitive damages, 
quanto di “preventive damages”. 
Questa figura sarebbe certo in grado di evitare tante delle critiche 
connesse proprio alle questioni attinenti alla dimensione sanzionatoria 
dei punitive damages, ma, come Wagner stesso riconosce, se la 
deterrenza si volesse attuare tramite la concessione di danni ultra-
compensativi, si ripresenterebbe nuovamente la questione della 
compatibilità di un simile risarcimento con il principio di integrale 
riparazione del danno; riconoscere la possibile funzione deterrente del 
risarcimento è certamente uno passaggio importante in vista di un 
progressivo superamento della concezione monofunzionale del 
risarcimento, ma fintanto che il principio compensativo verrà 
                                                        
83
 G. WAGNER, Punitive Damages in European Private Law, reperibile al seguente 
indirizzo web: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1766113, 2011. 
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considerato come un tetto massimo per la determinazione del quantum 
risarcibile, il suddetto superamento risulterà di fatto impossibile. 
 
Come abbiamo avuto già modo di rilevare, alcuni dei settori legislativi 
nazionali in cui tradizionalmente si dibatte circa la possibilità di 
riconoscere fattispecie qualificabili in termini di punitive damages, 
costituiscono ambiti fortemente interessati dal diritto dell’Unione 
Europea. 
Prescindendo dall’analisi delle specifiche modalità con cui le varie 
direttive europee sono state attuate da parte dei singoli Stati Membri, si 
cercherà in questa sede di evidenziare i tratti comuni che caratterizzano 
i diversi interventi, al fine di valutare se possa essere rintracciato un 
atteggiamento unitario del legislatore europeo rispetto ad una possibile 
funzione deterrente e punitiva del risarcimento. 
La Direttiva Enforcement del 2004 individua una triplice alternativa 
per rispondere alla lesione di un diritto di proprietà intellettuale, 
disponendo che: “Member States shall ensure that the competent 
judicial authorities, on application of the injured party, order the 
infringer who knowingly, or with reasonable grounds to know, 
engaged in an infringing activity, to pay the rightholder damages 
appropriate to the actual prejudice suffered by him/her as a result of 
the infringement. When the judicial authorities set the damages: 
(a) they shall take into account all appropriate aspects, such as the 
negative economic consequences, including lost profits, which the 
injured party has suffered, any unfair profits made by the infringer 
and, in appropriate cases, elements other than economic factors, such 
as the moral prejudice caused to the rightholder by the infringement; 
or 
(b) as an alternative to (a), they may, in appropriate cases, set the 
damages as a lump sum on the basis of elements such as at least the 
amount of royalties or fees which would have been due if the infringer 
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had requested authorisation to use the intellectual property right in 
question. 
Where the infringer did not knowingly, or with reasonable grounds 
know, engage in infringing activity, Member States may lay down that 
the judicial authorities may order the recovery of profits or the 
payment of damages, which may be pre-established.”. 
A differenza del riferimento al meccanismo delle cd. royalties, che 
facilmente rischia di essere un parametro insufficiente per ristorare la 
vittima dal danno subito a causa della lesione, i rimedi individuati dalle 
lettere a) e b), richiamando esplicitamente gli utili ottenuti dal 
trasgressore a seguito della violazione, sembrano lasciare spazio ad 
una quantificazione del risarcimento superiore rispetto alle perdite 
effettivamente subite, e, conseguentemente, ad una prospettazione in 
chiave punitiva del risarcimento. Questa sembra però destinata a 
rimanere un’erronea impressione, poiché in entrambi i casi non viene 
data una qualificazione specifica della natura dell’istituto o del ruolo 
che il criterio del profitto ottenuto debba concretamente ricoprire: nel 
caso di cui alla lettera a), simile parametro potrebbe essere interpretato 
tanto come indice autonomo per la determinazione del danno, quanto 
come criterio strumentale atto a facilitare la risarcibilità del lucro 
cessante; nell’ultimo paragrafo invece, allo strumento della 
retroversione degli utili, di per sé neutrale, non viene  attribuita alcuna 
veste specifica, così che potrebbe essere ricondotto tanto ad una ipotesi 
di risarcimento punitivo, quanto all’ordinario istituto 
dell’arricchimento ingiustificato (anzi, l’inciso “Where the infringer 
did not knowingly, or with reasonable grounds know”, sembra far 
protendere per un meccanismo più “oggettivo”, come quello della 
restituzione dell’arricchimento senza giusta causa).  
Un qualsiasi spirito punitivo sembra anzi totalmente negato nel 
Preambolo stesso alla Direttiva, ove si dispone che lo scopo 
dell’intervento non è quello di introdurre un’obbligazione al 
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pagamento di danni puntivi, ma di permettere la compensazione del 
danno subito attraverso criteri oggettivi tenendo conto anche delle 
spese sostenute dal titolare del diritto leso, ad esempio per 
l’individuazione della violazione e le relative ricerche.  
Una volta riaffermata la primarietà del principio compensativo, se si 
può rinvenire una funzione ulteriore rispetto alla mera compensazione 
nella scelta di ancorare il risarcimento a criteri come quello dei 
benefici ottenuti dal danneggiante, che potenzialmente determinano 
un’obbligazione restitutoria (e non risarcitoria) superiore rispetto alla 
portata lesiva della trasgressione in sé e per sé, questa ulteriore 
funzione potrebbe essere appunto quella esclusivamente deterrente 
prospettata da Wagner, e non quella deterrente-punitiva dei punitive 
damages. 
La stessa ricorrenza del binomio deterrenza-compensazione, 
rinvenibile come formulazione teorica nei legislative drafts sopra 
analizzati, può essere riscontrata anche in altri interventi di 
legislazione europea, in cui si prevede appunto che le infrazioni al 
diritto comunitario debbano essere colpite da sanzioni caratterizzate, 
secondo una formula ormai ricorrente, da “efficacia, proporzionalità e 
dissuasività” ( 84 ). Simili previsioni risultano rilevanti al fine della 
presente trattazione, in quanto il termine “sanzione” deve qui essere 
inteso in senso a-tecnico, come apporto rimediale che può manifestarsi 
tanto nelle forme del diritto penale o amministrativo, che in quelle del 
diritto civile, anche attraverso lo strumentario offerto dal sistema di 
responsabilità civile. 
Esempio di come la legislazione europea abbia un simile approccio 
goal-oriented è proprio la Direttiva Equal Treatment (
85
), richiamata 
nel capitolo precedente, in cui si dispone appunto che “gli Stati 
membri introducono nei rispettivi ordinamenti giuridici nazionali le 
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 V. ECJ C-68/88, Commission vs Hellenic Repubblic  [1989] ECR 2965. 
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 Vedi Direttiva 2002/73/EC di implementazione alla Direttiva 76/207/EEC; per 
un’interpretazione della ECJ sul punto, si rimanda al caso Von Colson, cit. 
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misure necessarie per garantire un indennizzo o una riparazione reale 
ed effettiva che essi stessi stabiliscono per il danno subito da una 
persona lesa a causa di una discriminazione contraria all'articolo 3, in 
modo tale da risultare dissuasiva e proporzionata al danno subito” (86), 
e che “Gli Stati membri stabiliscono le norme relative alle sanzioni da 
irrogare in caso di violazione delle disposizioni nazionali di attuazione 
della presente direttiva e prendono tutti i provvedimenti necessari per 
la loro applicazione. Le sanzioni, che possono prevedere un 
risarcimento dei danni, devono essere effettive, proporzionate e 
dissuasive.” (87).  
Da quello che emerge alla luce di simili considerazioni, possiamo 
affermare che a livello di legislazione europea non si percepisce alcun 
tentativo di imporre istituti qualificabili alla stregua di danni punitivi: 
tra le pieghe della legislazione europea è possibile rintracciare spazi 
operativi che sembrano legittimare l’introduzione all’interno dei 
singoli ordinamenti di forme risarcitorie a titolo deterrente-punitivo, 
ma una simile circostanza non è conseguenza della volontaria 
vaghezza mantenuta rispetto alle modalità di esecuzione che gli Stati 
Membri hanno la facoltà di adottare nel raggiungimento dello scopo 
indicato. La normativa europea, soprattutto quando si presenta in 
forma di direttive, ha un approccio tendenzialmente funzionalistico, ed 
è particolarmente attenta a che gli stati Membri attuino quanto in essa 
previsto.  
Prendendo in considerazione il risarcimento del danno come possibile 
reazione alle violazioni della disciplina comunitaria, si ribadisce come 
questo debba essere “efficace, proporzionato e dissuasivo”, il che 
potrebbe avvalorare l’interpretazione di Wagner circa la 
configurabilità, all’interno del panorama europeo, di danni 
compensativi e deterrenti, ma non punitivi. 
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 Ibidem. 
 
87
 Ibidem. 
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L’applicazione dei punitive damages viene dunque considerata 
possibile solo su un piano strettamente nazionale: può essere disposta 
dalle corti di uno Stato Membro che esplicitamente li preveda, ma 
anche dalla corti di un Stato Membro in cui tali danni non abbiano 
cittadinanza, qualora ne sia richiesta l’applicazione e questa non venga 
considerata come contraria alla public policy of the forum. 
La terza, e per il momento ultima ipotesi in cui una corte nazionale può 
decidere per l’applicazione di un risarcimento a titolo punitivo, si 
presenta qualora il soggetto danneggiato, cittadino di uno Stato in cui 
la condanna a titolo punitivo sia considerata legittima, presenti 
un’istanza basata sul diritto comunitario davanti alla corte di un 
diverso Stato Membro. 
La ECJ, nei celebri casi Brasserie du Pecheur  e Factortame III, si è 
espressa in tal senso chiarendo che: “it must be possible to award 
specific damages, such as the exemplary damages provided for by the 
English law, pursuant to claims or actions founded on Community law, 
if such damages may be awarded pursuant to similar claims or actions 
founded on domestic law” (88); interpretazione riconfermata anche in 
Manfredi, con una precisazione ulteriore: “Community does not 
prevent national courts from taking steps to ensure that protection of 
the right guaranteed by Community law does not entail the unjust 
enrichment of those who enjoy them” , in quanto “compensation for the 
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 ECJ sui casi unificati C-46/93 e C 48/93, Brasserie du Pecheur SA vs Federal 
Repubblic of Germany e Secretary of State for Transoprt, EX parte Factortame Ltd. 
(N. 4) [1996] ECR I-1029, n. 89. 
Per esigenze di completezza, si segnala come la Corte non abbia mancato di 
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appunto come Factortame IV: in questa occasione, la ECJ ha rilevato come un simile 
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specifico, attribuirebbe un vantaggio ingiustificato ai litiganti inglesi, gli unici che 
potrebbero giovare de risarcimento ultra-compensativo). 
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harm sufferd as a result of the infringement of Community law should 
be appropriate to the harm suffered.” (89). 
Ancora una volta, il richiamo alla possibilità che gli Stati Membri 
adottino misure atte a evitare che il beneficiario di un risarcimento a 
titolo punitivo risulti ingiustificatamente arricchito a seguito della 
condanna, così come l’inciso finale relativo alla necessaria 
correlazione tra danno risarcito e danno sofferto, costituiscono indici 
chiari a favore di una certa ostilità nei confronti dei profili più 
nettamente punitivi dei punitive damages; se non è chiaro quali 
strumenti potrebbero essere utilizzati per raggiungere gli obbiettivi 
sopra enucleati, è certo che le conseguenze che la ECJ considera 
legittimamente non auspicabili (il cd. windfall problem, la violazione 
del rapporto di mutua giustificazione tra danno e risarcimento) 
potrebbero avere una dimensione quantitativamente e qualitativamente 
ridotta, qualora la condanna fosse improntata, oltre all’ordinaria logica 
compensativa, ad una funzione esclusivamente deterrente. 
Alla luce della situazione attuale sembra dunque avvalorata la tesi di 
Wagner per cui nel diritto europeo il risarcimento del danno potrebbe 
prendere le forme di preventive damages. Se questo sia il punto di 
arrivo di un processo di recezione delle esigenze ultra compensative e 
di politica del diritto in ambito di responsabilità civile, o sia solo un 
momento di passaggio verso una progressiva introduzione di una 
fattispecie europea dei punitive damages, potrà essere chiarito solo dai 
futuri sviluppi legislativi e giurisprudenziali sul tema. 
 
 
 
 
 
 
                                                        
89
 ECJ sui casi riuniti C-295/04 e C-298/04, Manfredi vs Lloyd Adriatico 
Assicurazioni SpA [2006]ECR I-6619. 
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4. Il danno punitivo in Argentina nella Ley de Defensa del Consumidor 
 
 
L’Argentina è il primo paese di civil law che ha esplicitamente 
introdotto a livello legislativo una figura riconducibile al modello dei 
punitive damages nordamericani: nel 2008 infatti la Legge 26.361 
all’art. 52bis ha previsto che “Al proveedor que no cumpla sus 
obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a istantia del 
damnificado, el juez podrà aplicar una multa civil a favor del 
consumidor, la que se graduarà en funtziòn de la gravedad del hecho y 
demàs circunstancias del caso, independientemente de otras 
indemnizaciones que correspondan. Cuando màs de un proveedor sea 
responsable del incumplimiento responderàn todos solidariamente 
ante el consumidor, sine perjuicio de las acciones de regreso quel es 
correspondan. La multa civil que se impongas no podrà superar el 
maximo de la sanctiòn de multa prevista en el art. 47, inc. b) de esta 
ley.”. 
L’introduzione di questa norma è stata possibile perché considerata 
non contraria all’ordine pubblico (90 ), ed è frutto di una scelta di 
politica del diritto volta a soddisfare esigenze di deterrenza: se da una 
parte era fortemente sentita la necessità di disporre una condanna a 
titolo punitivo nei confronti del soggetto “forte” in una relazione 
asimmetrica come quella tra professionista e consumatore, dall’altra 
l’eventualità che un simile potere fosse discrezionalmente esercitato 
direttamente dalle corti, senza una norma che lo legittimasse e lo 
indirizzasse, era considerata inaccettabile perché avrebbe portato ad 
una eccessiva lesione al principio di certezza e uniformità del diritto.  
Inoltre, questo intervento è stato possibile certamente anche per la 
relativa limitatezza dell’ambito operativo attribuito a simili danni: 
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 In Argentina, a differenza di quanto avviene in altri ordinamenti, è pacificamente 
riconosciuta la natura (anche) afflittiva d’istituti come le astreintes, la clausola 
penale e gli interessi moratori.  
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trattandosi infatti di una rimedio volto a tutelare una grave lesione di 
un diritto del consumidor, e non di un istituto a carattere generale 
universalmente applicabile, l’effettiva diffusione di questa tipologia di 
condanna era sentita come maggiormente controllabile, ed i rischi ad 
essa connessi si potevano considerare, se non evitati, perlomeno 
contingentati. 
Nonostante i notevoli pregi che possono essere riconosciuti all’art. 
52bis, all’indomani della sua introduzione la norma è stata oggetto di 
molte critiche, alcune non del tutto giustificabili da un punto di vista 
ideologico e argomentativo, altre assolutamente pertinenti.  
In primis, è stato puntualizzato come la norma avesse una 
formulazione vaga e imprecisa, soprattutto nell’individuare i criteri a 
cui il giudice dovrebbe fare riferimento nella determinazione del danno 
punitivo; questa circostanza determinerebbe, secondo i commentatori 
maggiormente ostili, un’inaccettabile discrezionalità giudiziale nella 
quantificazione del risarcimento, così da rendere de facto l’art. 52bis 
inadeguato a garantire quella stessa certezza del diritto che con simile 
intervento si sarebbe appunto cercato di tutelare. 
Alla suddetta osservazione è però possibile controbattere evidenziando 
come lo stesso art. 52bis preveda nel suo inciso finale che “La multa 
civil que se impongas no podrà superar el maximo de la sanctiòn de 
multa prevista en el art. 47, inc. b) de esta ley.”: la soglia di 5 milioni 
di pesos, fissata a norma dell’art. 47 b) della stessa legge, che il 
giudice deve rispettare nella liquidazione del danno punitivo, 
rappresenta uno scudo protettivo rispetto ai rischi connessi all’ampia 
discrezionalità che l’art. 52bis sembrerebbe lasciare al giudice, e allo 
stesso tempo evita che le condanne, più o meno giustificatamente,  
assumano quelle dimensioni eccessive che avevano contribuito a 
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creare l’immagine negativa dello spettro dei punitive damages 
nordamericani (
91
). 
Nello specifico, rispetto alla presunta inadeguatezza della norma a 
garantire l’uniformità e la certezza nell’applicazione del diritto, si deve 
sottolineare come i giudici argentini, prima della legge del 2008, 
fossero soliti incanalare nel danno morale le esigenze punitive 
connesse alla condanna risarcitoria per la lesione grave di un diritto del 
consumatore ad opera di un professionista (
92
). Prescindendo in questa 
sede dalle considerazioni relative ad una possibile vocazione 
ontologicamente ultra-compensatoria del danno extrapatrimoniale, e di 
quello morale in particolare, è indubbio che l’aver disposto una base 
normativa di legittimazione alla condanna punitiva abbia fortemente 
ridotto questa tendenza e quindi abbia fornito una risposta 
assolutamente appropriata rispetto alle suddette esigenze di certezza. 
Quanto ai criteri che il giudice dovrebbe utilizzare nella 
determinazione del quantum da risarcire a titolo punitivo, è vero che 
questi non sono direttamente individuati dall’art. 52bis, ma non per 
questo si devono considerare del tutto carenti: all’art. 49 della Ley de 
Defensa si dispone infatti che “En la aplicación y graduación de las 
sanciones previstas en el artículo 47 de la presente ley se tendrá en 
cuenta el perjuicio resultante de la infracción para el consumidor o 
usuario, la posición en el mercado del infractor, la cuantía del 
beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los 
riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la infracción y su 
generalización, la reincidencia y las demás circunstancias relevantes 
del hecho.”; importante notare che tra gli indici così ricavati tramite il 
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settore in cui si incardina la disciplina Business to Consumer. 
 71 
combinato disposto degli artt. 47, 49 e 52bis, trovi spazio anche il 
parametro del “beneficio obtenido”, tipicamente adatto a rispondere 
alle esigenze di giustizia sia punitiva che equitativa (poiché volto ad 
evitare che un soggetto tragga ingiustificatamente profitto dalla propria 
condotta contra ius) (
93
): a simile rimedio però, diversamente  da 
quanto avviene in disposizioni previste in altri ordinamenti, non è 
attribuita alcuna caratteristica di esclusività o primarietà, poiché, 
nell’intenzione del legislatore, esso avrebbe dovuto costituire 
esclusivamente un parametro da utilizzare in quelle ipotesi in cui 
sarebbe risultato adeguato; se invece fosse stato individuato come 
indice preferenziale, il rischio sarebbe stato quello di limitare l’ambito 
applicativo dei danni punitivi, tramite l’individuazione di una 
fattispecie privilegiata: in questo modo si assicura la possibilità di 
condanna ad un risarcimento a titolo punitivo anche rispetto a tutte 
quelle ipotesi di grave lesione di un diritto del consumatore in cui il 
professionista non tragga direttamente profitto dalla condotta lesiva.  
Maggiormente degna di apprezzamento è la critica che è stata mossa 
alla scelta del beneficiario del risarcimento punitivo: l’art. 52bis 
dispone infatti che “el juez podrà aplicar una multa civil a favor del 
consumidor”, per cui l’intera somma del risarcimento dovrà essere 
corrisposta a favore del danneggiato. Una simile opzione risulta 
particolarmente inadeguata soprattutto se si considera che nel Proyecto 
de Codigo Civil del 1998, una norma stabiliva l’imposizione di una 
multa civil deterrente nei confronti di chi, tenendo un comportamento 
potenzialmente incidente sugli interessi della collettività, avesse agito 
con disprezzo dei diritti altrui, multa che sarebbe appunto stata 
destinata in una misura non inferiore al 70% ad un Fondo di Garanzia.    
La prospettazione di un meccanismo del genere, improntato sui cd. 
split recovery damages, mantenendo inalterato il grado di attitudine 
deterrente della condanna punitiva, avrebbe avuto il grande vantaggio 
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degli utili, si veda supra, Cap. 2, Par. 2, e infra, Cap. 3, Par. 8. 
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di evitare tutte le questioni di legittimità ed equità connesse al cd. 
windfall problem. 
 
Le applicazioni giurisprudenziali dell’art. 52bis non sono ancora 
numerose: nel 2009, i danni puntivi sono stati concessi a favore di un 
soggetto affetto da disabilità che non era riuscito ad accedere alla sede 
della compagnia telefonica di cui era cliente per la presenza di barriere 
architettoniche normativamente vietate; l’applicazione dell’art. 52bis è 
stata possibile perché le ragioni che spingevano il soggetto a recarsi 
nell’edificio erano appunto legate al rapporto di consumo, perché 
l’assenza di strutture idonee a permettere l’accesso a soggetti affetti da 
disabilità costituiva appunto una violazione di legge e una grave 
circostanza discriminatoria, e infine perché la Corte ha appunto 
rilevato che la fattispecie in questione era caratterizzata dalla 
“gravedad del incumplimiento, la envergadura de la empresa 
demandada y las demàs circustantias personales del actor”. 
Nel 2012 la società Pepsi è stata condannata al pagamento di 
2.000.000 pesos a titolo punitivo in un caso di responsabilità da 
prodotto avente a oggetto una bottiglietta Pepsi contente, al posto 
dell’omonima bevanda, del gel intimo; in questo caso, l’applicabilità di 
una condanna così elevata era determinata dalla grave negligenza della 
società che aveva messo in pericolo la salute dei consumatori e violato 
le disposizioni in materia di sicurezza, nonché dal comportamento 
processuale tenuto dalla società. 
Per il momento, le applicazioni giurisprudenziali dell’art. 52bis 
sembrano caratterizzate da una rigorosa motivazione dei criteri 
utilizzati nella liquidazione del danno, al fine di rispettare i principi di 
razionalità e proporzionalità, nonché da un forte controllo 
dell’elemento soggettivo di dolo o colpa grave che, nonostante non sia 
esplicitamente previsto dalla norma, si considera ontologicamente 
connaturato alla struttura e alla funzione stessa della condanna 
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punitiva. 
Rispetto al modello statunitense, è quindi possibile riscontrare nella 
realtà argentina una maggiore cautela nel disporre simili condanne 
punitive, nonché un costante sforzo nel conciliare il nuovo istituto con 
i caratteri ed i principi propri di un ordinamento di civil law. Si 
attendono per il futuro ulteriori sviluppi giurisprudenziali e legislativi 
in materia, soprattutto in vista di una probabile introduzione del danno 
punitivo nel nuovo codice civile, attualmente in fase di studio. 
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Capitolo terzo 
 
 
I danni punitivi in Italia 
 
 
1. Introduzione al tema dei danni punitivi 
 
 
E’ possibile parlare di una variante italiana dei danni punitivi?  
Questo è l’interrogativo centrale e propulsivo del nostro studio: a 
partire dalla configurazione più completa del fenomeno, rappresentata 
appunto dai punitive damages negli Stati Uniti, passando per la 
ricognizione dei più recenti sviluppi in materia di fattispecie punitive 
di responsabilità civile nei paesi di civil law, europei e non, crediamo 
di avere assunto la consapevolezza necessaria per rispondere a questo 
difficile quesito.  
Preliminarmente, occorre ricordare quel che si è osservato analizzando 
dal punto di vista strutturale il fenomeno nella sua versione 
nordamericana: i danni punitivi italiani, qualora se ne riconosca 
l’esistenza o si opti per una loro introduzione in una prospettiva de iure 
condendo, non possono essere identificati con i punitive damages, in 
quanto  mancano assolutamente le condizioni istituzionali per un legal 
transplant, ottriato o spontaneo che sia. 
Gli elementi caratterizzanti dell'istituto sono infatti in gran parte non 
compatibili con l’assetto complessivo del nostro ordinamento, ancor 
prima che con il sistema di responsabilità civile in sé considerato: basti 
a tal fine ricordare – senza pretese di esaustività, ma solo a fini 
esemplificativi – quanto si è detto sul ruolo della giuria, la mentalità 
interdisciplinare dei giudici nordamericani, la dipendenza forte e 
condizionante dell’illecito civile da quello penale, l’assenza del 
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principio di soccombenza (la cd. american rule), l’impostazione 
mercantilistica e pragmatica propria del common law americano (
94
). 
Conseguentemente, la questione relativa all’ammissibilità dei danni 
punitivi all’interno dell’ordinamento italiano, una volta esclusa la 
possibilità di recepire passivamente un modello straniero, può porsi 
esclusivamente sotto due distinte prospettive: 
- sul piano del diritto privato internazionale, si deve discutere della 
possibilità di riconoscere la validità, all’interno del territorio nazionale, 
di sentenze straniere che accordino un risarcimento a titolo punitivo; 
- in una prospettiva comparatistica e de iure condendo, dovremo 
verificare quali istituti, per così dire autoctoni, possano essere 
qualificati come vere e proprie ipotesi di danno punitivo, oppure 
piegati alle funzioni deterrenti e sanzionatorie a cui tali danni sono 
preordinate, pur mantenendo una propria specificità strutturale. 
Rispetto a entrambi i piani di lettura del problema, la Cassazione ha 
dato una risposta di netta chiusura nei casi Fimez e Ruffinatti, le due 
più recenti sentenze in materia. Nelle pagine seguenti vedremo come la 
Corte Suprema giustifichi tale veto arroccandosi su una concezione 
esclusivamente compensativa della responsabilità civile e qualificando 
come lesiva dell’ordine pubblico una sua configurazione in chiave 
sanzionatoria. Tale impostazione tuttavia avvalora una soluzione che si 
pone in netta controtendenza rispetto alle parallele esperienze nel 
contesto europeo e pecca per di più a nostro parere di riduzionismo. 
Ricordiamo infatti come nel 2001 il Tribunale Supremo spagnolo 
abbia  dato esecuzione ad una sentenza nordamericana che condannava 
la Alabastres Alfredo, S.A, al pagamento di 1.300.000 $ a titolo 
punitivo in un caso di “unauthorized use of intellectual property, 
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violation of a registered trademark, and unfair competition.” (95): una 
simile operazione è stata infatti considerata non lesiva dell’ordine 
pubblico interno proprio perché i giudici hanno riconosciuto che 
l’ordinamento spagnolo prevede una parziale sovrapposizione nel 
concetto civile e penale di compensazione, sfumature funzionali del 
risarcimento (compensazione, deterrenza, punizione) sono spesso 
difficili da distinguere. 
Rispetto alla critica di “riduzionismo”, avremo modo di dimostrare 
come non sia condivisibile la qualificazione mono-compensativa che la 
Cassazione attribuisce agli istituti di responsabilità civile, e come si 
possano facilmente riscontrare ipotesi di utilizzo in chiave deterrente-
sanzionatoria del risarcimento e di fenomeni, se non univocamente 
inseribili nel sistema della responsabilità civile, quanto meno ad essa 
limitrofi. 
 
 
2.1. L'esecutività di sentenze straniere di condanna: atteggiamenti 
altalenanti della giurisprudenza, tra apertura dei giudici di merito e 
netta chiusura della Cassazione 
 
 
La possibilità di dare esecuzione a sentenze straniere all’interno di un 
ordinamento diverso da quello in cui esse sono state pronunciate è 
tema disciplinato dalle leggi di diritto internazionale privato. Per 
quanto riguarda l’ipotesi del giudice italiano cui sia richiesto di dare 
esecuzione a sentenze e provvedimenti stranieri, dobbiamo far 
riferimento alle modalità ed ai criteri individuati dagli artt. 64 ss. della 
Legge di riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato: 
secondo tale disposizione, la sentenza o il provvedimento in questione 
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vengono riconosciuti automaticamente in Italia quando sussistano una 
serie di requisiti formali e quando “le sue disposizioni non producono 
effetti contrari all’ordine pubblico” ( 96 ); in caso di mancata 
ottemperanza del dispositivo della sentenza, è permesso il ricorso al 
giudice di appello che risulterà competente a conoscere sia della 
delibazione della sentenza emanata dal giudice straniero, sia della 
sussistenza dei requisiti previsti dalla legge affinché tale sentenza 
abbia effetto anche in Italia (
97
). 
 
 
2.2. Caso Fimez (
98
)  
 
 
La Corte di Cassazione si trova a dover  decidere dell’exequatur della 
sentenza con cui la Corte distrettuale della Contea di Jefferson aveva 
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 Art. 64. Legge 31 maggio 1995, n. 218  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condannato Fimez S.p.A. al pagamento di 1.000.000$ a favore della 
parte attrice, come risarcimento per la morte del figlio deceduto, in 
seguito a un incidente stradale, a causa delle gravi lesioni riportate per 
un difetto di progettazione e costruzione del casco prodotto dalla 
Fimez. 
La Corte d'appello di Venezia, adita da parte attrice al fine di ottenere 
l’esecuzione della sentenza nordamericana, aveva respinto la domanda 
ritenendo che si trattasse di una condanna al pagamento di punitive 
damages, in quanto tale contrastante con l'ordine pubblico italiano (
99
).  
Contro tale decisione era stato appunto proposto ricorso in Cassazione 
per insufficiente e contraddittoria motivazione e violazione dell’art. 
797 c.p.c., n.7. 
La Suprema Corte respinge il ricorso confermando la decisione presa 
dalla Corte d’Appello: la mancanza di motivazione sulla condanna al 
pagamento di una tale ingente somma nella sentenza straniera, pur non 
impedendo di per sé la delibazione della sentenza stessa nel territorio 
italiano, può comunque giustificare una qualificazione in chiave 
sanzionatoria e punitiva del risarcimento. 
Parte ricorrente aveva inoltre affermato che il contenuto della sentenza 
straniera non poteva essere considerato lesivo dell’ordine pubblico, 
poiché all’interno dell’ordinamento civilistico italiano sarebbe stato 
possibile riscontrare l’esistenza di istituti aventi finalità sanzionatoria 
ed afflittiva, quali la clausola penale e il risarcimento del danno morale 
o non patrimoniale. Tale ricostruzione viene però nettamente 
osteggiata dalla Corte: la clausola penale non ha natura e finalità 
sanzionatoria o punitiva, al contrario è funzionale esclusivamente al 
rafforzamento del vincolo contrattuale e alla liquidazione preventiva 
della prestazione risarcitoria, tant'è che se l'ammontare fissato realizza 
un abuso o uno sconfinamento dell'autonomia privata lesivo 
dell’equilibrio contrattuale, secondo l'apprezzamento discrezionale del 
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 Corte d’Appello di Venezia, sez. II civ., 8 maggio 2001, n. 1359. 
 79 
giudice, la determinazione può essere equamente ridotta d’ufficio. 
Pertanto, anche se la somma prevista a titolo di penale è dovuta 
indipendentemente dalla prova del danno subito e da una rigida 
correlazione con la sua entità, è in ogni caso da escludere che la 
clausola di cui all'art. 1382 c.c. possa essere ricondotta all'istituto dei 
punitive damages; istituto che, proprio per la sua funzione, si 
collegherebbe alla condotta dell'autore dell'illecito e non al tipo di 
lesione del danneggiato, e che sarebbe caratterizzato appunto per 
un'ingiustificata sproporzione tra l'importo liquidato e il danno 
effettivamente subito. 
Ugualmente errata è ritenuta qualsiasi identificazione del risarcimento 
del danno morale con l'istituto dei danni punitivi: il danno morale 
corrisponde ad una lesione subita dal danneggiato e ad essa è 
ragguagliato l'ammontare del risarcimento. Nell'ipotesi del danno 
morale, infatti, l'accento è posto sulla sfera del danneggiato e non del 
danneggiante: la finalità perseguita sarebbe soprattutto quella di 
reintegrare la lesione, mentre nel caso dei punitive damages, come si è 
visto, non ci sarebbe alcuna corrispondenza tra l'ammontare del 
risarcimento e il danno effettivamente subito.  
Non sarebbe quindi legittimo ricollegare a tali istituti una funzione 
afflittivo-sanzionatoria, proprio perché l' “idea della punizione e della 
sanzione è estranea al risarcimento del danno, così come è indifferente 
la condotta del danneggiante” ( 100 ), e “alla responsabilità civile è 
assegnato il compito precipuo di restaurare la sfera patrimoniale del 
soggetto che ha subito la lesione, mediante il pagamento di una somma 
di denaro che tenda ad eliminare le conseguenze del danno arrecato” 
(
101
). 
Tale principio “vale per qualsiasi danno, compreso il danno non 
patrimoniale o morale, per il cui risarcimento, proprio perché non 
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possono ad esso riconoscersi finalità punitive, non solo sono irrilevanti 
lo stato di bisogno del danneggiato e la capacità patrimoniale 
dell'obbligato, ma occorre altresì la prova dell'esistenza della 
sofferenza determinata dall’illecito, mediante l'allegazione di concrete 
circostanze di fatto da cui presumerlo, restando escluso che tale prova 
possa considerarsi in re ipsa.” (102).  
 
 
2.3. Caso Ruffinatti S.r.l. (
103
) 
 
 
In questo caso la Corte di Cassazione si trova a dover decidere sul 
ricorso proposto dalla società Ruffinatti S.r.l., a seguito della decisione 
della Corte d’Appello di Torino di dare esecuzione alla condanna, 
pronunciata dalla Corte Suprema dello Stato del Massachussets, al 
pagamento da parte della società di 5.000.000 $, maggiorati degli 
interessi, per i danni subiti dalla parte attrice come infortunio sul 
lavoro. 
La Corte d’Appello aveva appunto statuito che la domanda dovesse 
essere accolta, stante la sussistenza di tutti i requisiti necessari per 
l’exequatur ai sensi degli artt. 64 e 67 L. 218/1995: il fatto che la 
sentenza straniera sia carente di una motivazione, non dovrebbe infatti 
essere automaticamente considerato indice presuntivo per qualificare 
la condanna come punitiva, poiché l’ingente somma liquidata potrebbe 
essere giustificata attraverso autonome personali voci del danno (
104
).  
La Cassazione Civile ha cassato la pronuncia della Corte sabauda, 
ritenendo che la sentenza non potesse essere riconosciuta nel nostro 
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ordinamento per contrarietà all’ordine pubblico. Ad avviso della Corte, 
in materia di principi generali del risarcimento del danno: 
a) il nostro ordinamento subordina il diritto al risarcimento alla prova 
di un concreto pregiudizio economico (
105
);  
b) l’idea della punizione del responsabile civile deve rimanere estranea 
al nostro sistema, per cui, a tal fine, appare indifferente la valutazione 
della sua condotta (
106
);  
c) la valutazione della natura e della finalità punitiva dell’eccessività 
dell’importo liquidato dal giudice straniero si risolve in un 
apprezzamento di fatto del giudice di merito, incensurabile in sede di 
legittimità se adeguatamente motivato. 
Sulla base di tali principi, la Corte ha ritenuto viziata la sentenza 
impugnata sotto il profilo motivazionale, ritenendo che questa si fosse 
discostata, senza giustificate ragioni, dal precedente orientamento della 
Cassazione, cristallizzato in Cass. Civ., n. 1183 del 2007, secondo cui: 
“non sono risarcibili i c.d. danni punitivi, in quanto la loro funzione 
sanzionatoria contrasta con i principi fondamentali dell’ordinamento 
interno, che assegna alla responsabilità civile una funzione 
ripristinatoria della sfera patrimoniale del soggetto leso” (107). 
 
 
3.1. Responsabilità civile unica o pluri-funzionalità? Un excursus 
critico sul principio di integrale riparazione del danno  
 
 
Prima di passare ad una più completa analisi dell’impostazione 
utilizzata dalla Corte per ribadire la contrarietà all’ordine pubblico di 
un risarcimento che abbia in sé i caratteri di sanzione, vale la pena fare 
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una riflessione preliminare: l’idea della deterrenza nella responsabilità 
civile evoca lo spettro dell’incostituzionalità in quanto potenzialmente 
lesiva della titolarità – esclusivamente statale ( 108 )– del potere 
punitivo; significa dunque questo che la punizione monetaria è una 
vera e propria sanzione penale, e necessita quindi di un intervento del 
legislatore penale per essere introdotta? 
La riflessione dottrinale ha risposto al problema in senso negativo, in 
occasione dell’incontro di studio sulle “Pene Private” tenutosi a Pisa 
nel 1984 (
109
): il cospicuo numero di fattispecie codicistiche e di 
legislazione speciale configurabili appunto come pene private, insieme 
con la crescente attenzione a fenomeni stranieri quali le astreintes 
francesi ed i punitive damages nordamericani, aveva infatti portato 
dottrina e giurisprudenza ad interrogarsi circa l’ammissibilità del 
fenomeno in questione con il principio tradizionale di netta 
separazione tra diritto civile e penale.  
Ne risultò una riconsiderazione ed una qualificazione maggiormente 
consapevole dell’istituto in questione, con la messa a punto di 
un’autonoma categoria giuridica, caratterizzata in senso deterrente-
punitivo ma, allo stesso tempo, lontana dal rischio di un’eccessiva ed 
inopportuna assimilazione alla pena vera e propria, alla quale è tuttavia 
accomunata dall’appartenenza al genus delle sanzioni giuridiche “che 
seguono l’inosservanza delle norme atteggiate nelle forme 
dell’obbligo” e che hanno funzione prettamente punitiva, e quindi, di 
prevenzione generale-speciale (
110
). 
La specificità qualificante della pena privata non consiste nella 
dipendenza dall’intervento di un soggetto privato, né nella circostanza 
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di essere finalizzata alla realizzazione di un interesse privato: essa si 
distingue “in negativo”, in quanto “dall’area della pena privata è 
destinata a rimanere fuori la pena prevista direttamente dalla legge” 
penale (
111
): la sua caratteristica è proprio quella di porsi all’interno 
dell’area di operatività del diritto privato, di non offrire risposta alla 
realizzazione di una condotta penalmente rilevante, e quindi di non 
incidere, direttamente o indirettamente, sulla libertà personale del 
soggetto nei confronti del quale viene utilizzata. 
La circostanza che tale istituto sia previsto o azionato direttamente dai 
privati (pena privata negoziale), oppure che sia inflitto da altri su loro 
iniziativa (pena privata giudiziale), determina la proiezione del 
fenomeno rispettivamente all’interno o all’esterno dell’area tipica 
dell’autonomia privata. In entrambi i casi, la pena privata resta 
funzionale ad una tecnica di controllo sociale ove l’intervento pubblico 
risulta meramente eventuale, e che quindi “non è nemmeno 
concepibile quando la natura dell’interesse postuli di per sé la 
repressione della pubblica offesa”; non per questo il controllo sociale 
della pena privata contrasta aprioristicamente con quello svolto dal 
diritto penale, proprio perché la sanzione criminale, per le sue 
caratteristiche e per la tipologia di lesione del tessuto connettivo 
sociale che comporta, non può presentarsi se non “proporzionale” ma 
soprattutto “sussidiaria” (112). 
Così chiariti i confini tra sanzione penale e pena privata, ed escludendo 
quindi che alla seconda debbano essere estesi vincoli di tassatività e 
tipicità costituzionalmente previsti per la prima, è giunto il momento di 
affrontare il problema della compatibilità delle pene private con 
l’ordine pubblico: nell’analisi delle sentenze Fimez e Ruffinati 
proposta nei paragrafi precedenti, abbiamo infatti avuto modo di 
vedere come la Corte di Cassazione consideri non ammissibili 
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nell’ordinamento italiano istituti con una funzione deterrente-
sanzionatoria ( come appunto i danni punitivi e le pene private) perché 
essi sarebbero contrari al suddetto principio generale dell’ordinamento; 
per lo stesso motivo, non ricorrendo il presupposto sostanziale 
individuato dalla L. 218/1995, sarebbe precluso anche l’exequatur di 
condanne straniere al pagamento di punitive damages.   
Il tema dell’ammissibilità delle pene private nell’ordinamento italiano 
non può dunque prescindere da un breve approfondimento del concetto 
di ordine pubblico che, come clausola generale, ha un significato 
plastico, che si specifica in relazione alla funzione che gli è attribuita.  
Il codice civile italiano eleva l’ordine pubblico a criterio di valutazione 
della liceità della causa negoziale (art. 1343 c.c.), e quindi della 
validità degli atti di autonomia privata (art. 1418 c.c.); in questo senso 
esso dovrebbe essere inteso come “limite negativo” rispetto 
all’autonomia, in funzione del rispetto dei valori fondamentali su cui si 
fonda e che caratterizzano l’ordinamento giuridico; al contrario, 
l’ordine pubblico non potrebbe rivestire il ruolo di “limite positivo”, 
perché tale limite sarebbe legato ad una valutazione di meritevolezza 
della tutela, centrata sull’idoneità dell’attività a raggiungere i risultati 
che si è prefissa (
113
). 
Ove dunque la funzione punitiva privata, espressa attraverso istituti 
latu senso qualificabili in termini di “pene private”, si realizzi nella sua 
configurazione negoziale (e quindi all’interno dell’ambito di 
operatività dell'autonomia), ebbene in tal caso il riferimento all’ordine 
pubblico non dovrebbe svolgere nessun ruolo ulteriore rispetto al mero  
“limite negativo”, ed il vaglio di legittimità sarebbe piuttosto rimesso 
al giudizio di meritevolezza di cui all’art. 1322. 
L’ipotesi di esecuzione giudiziale direttamente trattata dalla 
Cassazione nei casi sopra citati non è però circoscritto all’ambito 
dell’autonomia privata, ma, come nel caso delle cd. pene private 
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giudiziali, è piuttosto connesso alla necessità che venga rispettato 
“quell’insieme di principi, desumibili dalla Carta costituzionale o, 
comunque, pur non trovando in essa collocazione, fondanti l’intero 
assetto ordinamentale [...], tali da caratterizzare l’atteggiamento 
dell’ordinamento stesso in un determinato momento storico e da 
formare il cardine della struttura etica, sociale ed economica della 
comunità nazionale conferendole una ben individuata ed 
inconfondibile fisionomia.” (114). 
Alla luce di quanto espresso dalle sentenze analizzate, possiamo 
affermare che la Cassazione nega l’exequatur a condanne risarcitorie 
di stampo punitivo perché – aprioristicamente – esclude che il 
risarcimento del danno possa avere funzioni altre, specificamente 
quella deterrente-sanzionatoria, rispetto alla semplice compensazione 
del danno: in questo senso, una condanna al pagamento dei punitive 
damages, e quindi di un risarcimento che abbia in sé i caratteri di 
sanzione, sarebbe lesivo dell’ordine pubblico. 
La formulazione dell’impianto argomentativo utilizzato nei casi Fimez 
e Ruffinatti ci porta necessariamente a spostare i termini della 
questione allargando progressivamente il campo della nostra indagine: 
l’interrogativo con cui confrontarci non è più se possa essere 
riconosciuta l’efficacia di condanne punitive straniere all’interno del 
nostro ordinamento, ma se l’idea della sanzione sia davvero estranea al 
risarcimento del danno così com’è indifferente la condotta del 
danneggiante. In altre parole: la compensazione è davvero l’unica 
funzione della responsabilità civile? 
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Compensare significa porre il danneggiato nella stessa posizione in cui 
si sarebbe trovato se non si fosse verificato il fatto illecito o 
l’inadempimento da cui scaturisce l’obbligazione risarcitoria; il cd. 
“principio di integrale riparazione del danno” è corollario necessario 
rispetto a questa impostazione strettamente restitutoria: il giudice 
dovrà liquidare a favore del danneggiato nulla di più e nulla di meno 
della perdita subita ed imputabile al convenuto (
115
).  
Per verificare se, come sostengono i fautori dell’unitarietà funzionale 
della responsabilità civile, la compensazione sia davvero l’unico 
obiettivo del risarcimento, dovremmo, secondo un'autorevole dottrina 
(
116
), in primo luogo rivolgere la nostra attenzione proprio al suddetto 
principio di equivalenza, per verificarne la rilevanza a livello 
sistematico ed operativo. Ebbene, pur nella sua incontestabile 
importanza, tale principio non pare elevabile al rango costituzionale: in 
più occasioni il Giudice delle leggi, avallando l’intervento con cui il 
legislatore ha determinato ex ante l’entità del risarcimento in misura 
inferiore rispetto al danno effettivamente subito dal danneggiato, ha 
negato rilevanza costituzionale al principio della riparazione integrale. 
A titolo esemplificativo possiamo ricordare la sentenza cui la Corte 
Costituzionale ha dichiarato l’incostituzionalità degli artt. 5bis e 7bis 
del D.L. 39/1992 (
117
): affrontando appunto la complessa tematica del 
risarcimento da occupazione appropriativa (
118
), la Corte contesta i 
criteri di liquidazione prescritti proprio perché eccessivamente riduttivi 
e ingiustificatamente disancorati dal valore di mercato del bene.  
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Se infatti la legittimità del risarcimento, frutto di un bilanciamento tra 
l’interesse pubblico alla conservazione dell’opera e l’interesse privato 
alla riparazione del pregiudizio arrecato al diritto di proprietà, è 
ancorata alla necessità di ristorare il proprietario del valore venale del 
bene, allora tale qualificazione non può che considerarsi lesiva del 
principio di integrale riparazione del danno: la voce individuata come 
rilevante dal giudice delle leggi, non può coprire altro che il mero 
danno emergente (nel senso che al privato viene concesso il “prezzo” 
che la pubblica amministrazione avrebbe dovuto pagare per conseguire 
legittimamente la proprietà che ha invece illegittimamente occupato), 
ma di certo non rimette il danneggiato nella possibilità di scegliere se 
alienare la proprietà del bene o meno, né lo ristora di tutte le utilità di 
cui avrebbe potuto beneficiare come proprietario qualora avesse potuto 
scegliere di mantenerne la titolarità (
119
). Non possiamo esimerci da 
inserire una riflessione ulteriore: l’ipotesi sopra prospettata è un 
esempio estremamente calzante di come l’utilizzo di un risarcimento, 
pur qualificando come illegittima l’attività posta in essere dalla 
Pubblica Amministrazione, di fatto risulti strumento di legittimazione 
a posteriori rispetto al risultato di tale occupazione. Per dirla in termini 
di analisi economica del diritto, qui la regola di tutela adottata è quella 
di una mera liability non funzionale a disincentivare il comportamento 
lesivo, che anzi, dal punto di vista della Pubblica Amministrazione, 
costituisce una vera e propria ipotesi di illecito efficiente.  
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Theory of Efficient Breach, 77 Colum. L. Rev. 554, 1977); la teoria dell’illecito 
efficiente, originariamente sviluppata in ambito contrattuale, è stata formulata da R. 
BIRMINGHAM, Breach of Contract, Damage Measures, and Economic Efficiency, 
24 Rutgers L. Rev. 273, 284, 1970: “Repudiation of obligations should be 
encouraged where the promisor is able to profit from his default after placing his 
promisee in as good a position as he would have occupied had performance been 
rendered.”. Questa impostazione, tipica dell’analisi economica del diritto cd. 
mainstream, non è compatibile con la dimensione assiologica del nostro sistema di 
responsabilità civile, ed in particolare, nell’ambito contrattuale, con il principio del 
cd. pacta sunt servanda.  
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Ai fini della nostra trattazione, questo caso dimostra pienamente che 
gli istituti della responsabilità civile possono essere usati come 
strumenti di politica del diritto: permettere la liquidazione di una 
somma elevata, anche a titolo punitivo, avrebbe certamente l’effetto di 
disincentivare una prassi la cui legittimità, anche se al momento 
riconosciuta dalla Cassazione e dalla Corte Costituzionale, non ha 
mancato di destare preoccupazioni a livello sia nazionale che 
sovranazionale, specificamente in relazione alla lesione dei diritti 
fondamentali così come delineati dalla giurisprudenza della Corte di 
Strasburgo.  
Come sono state tollerate dal sistema ipotesi di deviazione in senso 
deficitario rispetto al principio di equivalenza, così specularmente 
possiamo riscontrare casi in cui la predeterminazione del risarcimento 
eccede l’actual harm effettivamente sofferto dalla vittima: è quanto 
recentemente accaduto, in risposta a due ratio ben diverse, nell’area 
delle intercettazioni telefoniche e della proprietà industriale, su cui 
avremo ampiamente modo di soffermarci più avanti (
120
). 
Se la funzione compensativa si identifica con il rispetto del principio di 
integrale riparazione del danno, nel momento in cui a questo viene 
negato il carattere di cogenza assoluta, di tale aurea risulterà priva 
anche la prima: la compensazione è quindi una funzione primaria, ma 
certo non esclusiva del risarcimento del danno patrimoniale.  
 
 
3.2. (segue) Il profilo extra compensativo del danno non patrimoniale 
 
 
Per quanto riguarda il danno non patrimoniale, la questione diventa più 
complessa. In via preliminare, non si può omettere di evidenziare come 
la Corte commetta un grave errore logico nell’esposizione delle 
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 Vedi infra, Cap. 3, Par. 8. 
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proprie ragioni: infatti, entrambe le sentenze analizzate fanno 
specificamente riferimento al fatto che la responsabilità civile 
presupporrebbe “la prova di un concreto pregiudizio economico” (121), 
in quanto ad essa sarebbe assegnato “il compito precipuo di restaurare 
la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, mediante il 
pagamento di una somma di denaro che tenda ad eliminare le 
conseguenze del danno arrecato” ( 122 ); questo principio viene 
considerato valido “per qualsiasi danno, compreso il danno non 
patrimoniale o morale” ( 123 ). L’incongruenza di una simile 
affermazione è lampante: come può un danno rivolto alla sfera non 
patrimoniale, presuppore un pregiudizio di tipo patrimoniale?  
E’ presumile che la Cassazione abbia tentato, in modo maldestro, di 
proporre una ricostruzione in chiave compensativa del risarcimento 
simile a quella prospettata dal Bundesgerighthof: la Corte tedesca ha 
infatti di recente ribadito la mono-funzionalità della responsabilità 
civile, attraverso un’interpretazione esclusivamente compensativa del 
risarcimento nel danno non patrimoniale, in quanto esso non sarebbe 
rivolto a punire il danneggiante o a scongiurare una condotta lesiva, 
ma a garantire al danneggiato soddisfazione per l’offesa subita come 
autonomo diritto alla preservazione dei diritti soggettivi (
124
). 
Il profilo che la Cassazione presumibilmente intendeva evidenziare 
come valido per entrambe le tipologie di danno, era proprio la suddetta 
funzionalizzazione in chiave compensativa, nonché la necessità che il 
danneggiato provi il danno effettivamente subito (respingendo quindi 
una qualificazione del danno come in re ipsa).  
L’inopportuna sovrapposizione delle sfere di operatività del danno 
patrimoniale e non patrimoniale, è certamente frutto di una “svista” dei 
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 Cass. Civ., 2007, n. 1183, cit. 
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 Cass. Civ., 2012, n. 1781, cit. 
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 Cass. Civ., 2007, n. 1183, cit. 
 
124
 V. supra, Cap. 2, Par. 3. 
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giudici di legittimità, ma può essere interpretata come testimonianza 
della difficoltà che la Corte avrebbe riscontrato nel giustificare la tesi 
mono-funzionale della responsabilità civile. 
 
La Cassazione, facendo riferimento in particolar modo alla voce di 
danno morale soggettivo, eleva a prova di una sua funzione 
esclusivamente compensativa il fatto che, per la determinazione e 
quantificazione di tale danno, l’accento venga posto solo sulla perdita 
subita dal danneggiato, mentre non rilevano profili ulteriori, quali lo 
stato di bisogno dello stesso o la situazione patrimoniale del 
danneggiante (più in sintonia con l'obbiettivo della deterrenza proprio 
dall’analisi economica del diritto ).  
Se è principio universalmente condiviso che la focalizzazione 
personalistica sul wrong doer appartenga allo strumentario tipico del 
giudice penale e pertanto sia estranea, di regola, al giudice civile 
chiamato a liquidare il danno, non possiamo d'altro canto fare a meno 
di rilevare come la configurazione del requisito di “ingiustizia del 
danno” emergente dall’art. 2059 c.c., permetta proprio di dare 
eccezionalmente rilevanza al comportamento dell’agente: questo vale 
nell’ipotesi in cui la condotta lesiva integri una fattispecie di reato, ove 
sia legislativamente prevista la riparazione del danno anche non 
patrimoniale (come nel caso del cd. “danno da vacanza rovinata”), a 
maggior ragione nelle ipotesi di condotte gravemente lesive di diritti 
fondamentali e inviolabili, oltre la soglia della normale tollerabilità 
(
125
). 
La Cassazione individua in Fimez criteri di determinazione del danno 
legati ad un profilo più deterrente-efficienziale che strettamente 
deterrente-sanzionatorio, e utilizza poi la loro presunta non operatività 
proprio per negare qualsiasi profilo punitivo della responsabilità civile. 
Rispetto a questo punto, possiamo avanzare l’ipotesi che la Corte abbia 
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indebitamente sovrapposto funzionalizzazioni, certo vicine e 
potenzialmente interdipendenti, ma non per questo necessariamente 
coincidenti.  
Nel danno non patrimoniale la gravità del danno risulta determinata 
anche dal profilo psicologico dell’agente, nella misura in cui esso 
incida sull’offesa subita dal danneggiato, la qual cosa attribuisce al 
risarcimento una funzione satisfattiva, solidaristica e punitiva (
126
). In 
questo caso la componente extra-compensativa del danno non 
patrimoniale intacca la struttura tradizionale della nostra responsabilità 
civile, nella quale il confronto con l’illiceità si giustifica e si misura 
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 Un’interessante applicazione del danno non patrimoniale in senso chiaramente 
deterrente-punitivo, si trova nella recente sentenza del Trib. Torino, 20 febbraio 
2012: nell’occasione, i giudici di merito si sono trovati a decidere circa l’istanza di 
risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale avanzata dalla Fiat Group 
Automobiles nei confronti del giornalista C. Formigli e della RAI (Giuridicamente 
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Mito con altre  automobili della stessa categoria forniva un’informazione 
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all’immagine della FIAT, oltre che un concreto calo delle vendite (quantificato dai 
periti di parte in 1,8 milioni di euro). 
Il profilo prettamente sanzionatorio del risarcimento è riscontrabile nella liquidazione 
operata dal Tribunale: a fronte di un danno patrimoniale di “soli” 1.750.000 euro, i 
giudici hanno ritenuto opportuno condannare le parti attrici al pagamento di ben 
5.250.000 euro a titolo di danno non patrimoniale (2 milioni dei quali sarebbero 
serviti a pagare la pubblicazione della sentenza sui principali quotidiani nazionali e 
sul mensile “Quattroruote”, rimedio questo “volto a limitare, e, pertanto a 
parzialmente risarcire, il danno non patrimoniale conseguente alla divulgazione della 
già più volte ricordata, denigratoria e non veritiera notizia riguardante la vettura Alfa 
Mito.”). E’ importante notare come nella liquidazione del danno non patrimoniale, 
sia stato attribuito un peso determinante al comportamento post factum della parte 
danneggiante: “Secondo quanto già riferito, per poter parlare di un effetto (anche 
solo parzialmente) riparatorio del pregiudizio non patrimoniale, avrebbe invece 
dovuto risultare la concreta adozione, da parte degli offensori, di comportamenti volti 
a direttamente rimediare, in modo tecnicamente efficace e tempestivo, alle 
conseguenze della loro offesa.  
Per contro, da parte dei convenuti già sopra indicati come responsabili dell'illecito, 
non solo non è stato adottato alcun comportamento riparatorio, ma, anzi, con 
l'inserimento sul sito Internet della trasmissione Annozero del filmato della puntata 
del 2 dicembre 2010, è stata realizzata una condotta successiva volta a notevolmente 
aggravare il danno, amplificandone la portata. 
[…] La quantificazione del danno non patrimoniale deve, dunque, prevedere un 
aumento più che doppio rispetto alla somma sopra indicata, giungendo così alla sua 
definitiva determinazione nella misura di € 5.250.000 […] calcolati ai valori attuali, 
oltre interessi legali, secondo quanto infra indicato.”. 
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fondamentalmente in una dimensione assiologica (
127
), che invece 
potrebbe non tollerare l’impostazione – eccessivamente riduttiva e 
strutturalmente non esaustiva – legata al mero meccanismo di 
traslazione dei costi derivanti da eventi dannosi (
128
). 
Per concludere, quanto argomentato dalla Cassazione in materia della 
non rilevanza di specifici profili personalistici nella determinazione del 
danno non patrimoniale, potrebbe costituire la risposta contro un 
utilizzo eccessivamente efficienziale degli istituti di responsabilità 
civile, ma di per sé non preclude, come originariamente inteso, il  
riconoscimento della funzione strettamente sanzionatoria del danno 
stesso (
129
).  
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 Per un maggiore approfondimento della tematica, si rimanda a F. D. BUSNELLI, 
Atto illecito e contratto illecito: quale connessione?, in Contratto e impresa, 2013, 
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dell’analisi economica del diritto cd. mainstream, cfr. G. CALABRESI, The 
Pointlessness of Pareto. Taking Coase Further, 100 Yale L.J., 1211 (1991) 852. 
 
129
 Per una più specifica trattazione della funzione sanzionatoria nel risarcimento del 
danno non patrimoniale, si rimanda a V. CALDERAI, in Il danno non patrimoniale 
da lesione dell’identità e della riservatezza e il trattamento illecito dei dati personali, 
in E. NAVARRETTA et. Al., I danni non patrimoniali. Lineamenti sistematici e 
guida alla liquidazione, Milano, 2010, 278 – 309. Analizzando criticamente il 
processo che ha portato all’elaborazione di una teoria monofunzionale della 
responsabilità civile, l’autrice commenta nello specifico proprio quanto argomentato 
dalla Cassazione nel caso Fimez: “Chi è leso nel sentimento di sé o nell’intimità 
degli affetti chiede al diritto un riconoscimento pubblico dell’ingiustizia subita e, 
insieme, di essere reintegrato nello stato di reciprocità tra liberi e uguali dal quale è 
stato escluso a causa dell’illecito. Quel che è «restaurata» non è l’integrità 
patrimoniale, che l’illecito ben potrebbe non avere neppure sfiorato, ma la dignità 
della vittima. In questo senso, si può effettivamente stabilire un’analogia tra 
risarcimento del danno e funzione retributiva della pena. Ciò non accade tuttavia per 
una specie di osmosi, che fa sì che il risarcimento assuma, in questo caso e in via 
eccezionale, una connotazione esclusivamente o prevalentemente sanzionatoria, ma 
perché la stessa pena, considerata dal punto di vista retributivo, partecipa della 
giustizia correttiva, la qual cosa illustra tra l’altro le radici profonde della percezione 
comune, «empirica» dell’intima solidarietà tra sanzione e risarcimento tout court.”. 
Per una riflessione sul senso morale della sanzione, si rimanda a P. RICOEUR, Le 
Just 1, Paris, 1995, 193 – 208.  
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Sulla base di quest’ultima considerazione, sembra aprirsi davanti ai 
nostri occhi un problema ulteriore: posto che non vi sono ostacoli al 
riconoscimento di una valenza deterrente e sanzionatoria della 
responsabilità civile, quando è permesso al giudice determinare un 
risarcimento che corrisponda a tale funzione?  
Proseguendo nella nostra analisi, è giunto adesso il momento di 
chiederci se sia possibile configurare un potere giudiziale generalizzato 
volto alla concessione di risarcimenti punitivi, ovvero se si debba 
piuttosto considerare questo potere come necessariamente vincolato ad 
una preventiva diposizione normativa legittimante. 
La dottrina è fortemente divisa su questo punto: una risposta positiva 
troverebbe il proprio fondamento giustificativo, per alcuni (
130
), in un 
potere di valutazione equitativa (elevando in tal senso la disposizione 
di cui all’art 1226 c.c. a clausola generale nel settore della 
responsabilità civile), per altri (
131
) proprio nella mala fede che connota 
la condotta del danneggiante. 
Sul versante opposto, si ritiene invece che l’adozione giudiziale di 
misure risarcitorie punitive debba necessariamente essere preceduta da 
un’intermediazione legislativa che la legittimi, così che non potrebbe 
esserle riconosciuta un’operatività autonoma e generalizzata (132). 
È questa seconda opinione che noi ci sentiamo di seguire: essa non 
permetterebbe un controllo ex ante rispetto a potenziali degenerazioni 
abusive (ad esempio tendenti ad abbassare lo standard di 
riprovevolezza della condotta richiesto, o a concedere risarcimenti 
falsamenti punitivi di fronte alla categoria, fortemente criticata, di un 
mero danno-evento), ma – prescindendo da una simile prospettiva 
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 MONATERI, La responsabilità civile, in Trattato di diritto civile, 2009. 
 
131
 P. SIRENA, Il risarcimento dei danni cd. Punitivi e la restituzione 
dell’arricchimento senza causa, in Riv. dir. civ., 2006, fasc. 6, 531 – 537. 
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 Il riferimento è a F. D. BUSNELLI, Deterrenza, responsabilità civile, fatto 
illecito e danni punitivi, in Eur. dir. priv., 2009, op. cit., e G. PONZANELLI, I 
Danni punitivi, in Nuova giur. civ. comm., 2008, fasc. 2, 25 – 33. 
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patologica – consentirebbe anche una predeterminazione sia degli 
interessi la cui lesione risulterebbe in tal senso rilevante, sia dei criteri 
di quantificazione idonei ad evitare che il risarcimento si risolva in una 
spropositata afflizione del danneggiante o in arricchimento 
ingiustificato del danneggiato.  Sull’argomento, è stato lucidamente 
puntualizzato che: “il legislatore dovrebbe formulare regole chiare in 
tre direzioni. Dovrebbe inanzitutto chiarire che la regola all’uopo 
dettata ha funzione prettamente sanzionatoria; è sganciata da un diretto 
riferimento all’effettivo pregiudizio (eventualmente) subito dalla 
vittima dell’illecito, ma deve raccordarsi con la gravità dell’offesa 
arrecata; e presuppone una condotta intenzionale dell’offensore. 
Dovrebbe, altresì, procedere a una rigorosa tipizzazione dell’illecito o 
degli illeciti a cui intende riferirsi e eventualmente indicare parametri 
prefissati di quantificazione, al fine di assicurare obbiettivi di legalità e 
certezza compatibili con i principi generali del diritto civile” (133). 
Prescindendo dal potenziale propulsivo di una simile prospettiva de 
iure condendo, sussistono effettivamente nel nostro ordinamento 
ipotesi che legittimano l’esercizio tale potere giudiziale? 
Dobbiamo prestarci dunque ad una opera di ricognizione critica: delle 
fattispecie di risarcimento qualificabili già de jure condito come 
“danni punitivi”.  
 
 
4. L’art 2059 c.c. e il danno morale soggettivo 
 
 
Per esigenze di logica argomentativa e sistematica, siamo stati costretti 
ad anticipare una di queste ipotesi, vale a dire, quel danno non 
patrimoniale, del quale la Cassazione si è sforzata inutilmente di 
assicurare la funzione esclusivamente compensativa. 
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Come abbiamo visto, quanto più è difficile quantificare in termini 
economici il danno subito, tanto più debole è il legame del 
risarcimento con il profilo strettamente compensativo.  
In questo contesto è particolarmente interessante ricordare la 
ricostruzione del problema del contemperamento tra funzione 
satisfattiva e funzione sanzionatoria del danno non patrimoniale 
proposta da Francesco Busnelli. 
Secondo questo Autore, la pregevole opera (ri)unificatrice della 
categoria di danno non patrimoniale operata dalle Sezione Unite con le 
sentenze gemelle del 2008 (
134
), non dovrebbe tradursi nella perdita 
della specificità che caratterizza i diversi tipi di pregiudizio in esso 
configurabili e rispondenti appunto alla complessità funzionale della 
responsabilità civile; tra questi il riconoscimento del cd. danno morale 
soggettivo, come abbiamo avuto modo di vedere, sembra permettere 
un’identificazione proprio con l’anima sanzionatoria del danno non 
patrimoniale.  
Perché però si possa prospettare un contemperamento con la funzione 
satisfattiva, si dovrebbe necessariamente trattare di un danno-
conseguenza, in modo da assicurare una valutazione equitativa del 
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 Cfr., Cass. Civ., S.U., 11 novembre 2008, nn. 26972; 26973; 26974; 26975. in 
Resp. civ. prev., 2009, 38 ss., con note di P.G. MONATERI, Il pregiudizio 
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G. PONZANELLI, Sezioni Unite: il nuovo statuto del danno non patrimoniale; di E. 
NAVARRETTA, Il valore della persona nei diritti inviolabili e la sostanza dei danni 
non patrimoniali; in Corriere giur., 2009, 410 ss., con note di A. DI MAJO, Danno 
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parabola del danno esistenziale; in Riv. dir. civ., 2009, 97 ss., con il commento di F. 
D. BUSNELLI, Le Sezioni Unite e il danno non patrimoniale. 
Sul tema del danno non patrimoniale è illuminante il contributo di E. 
NAVARRETTA, Il danno non patrimoniale e la responsabilità extracontrattuale, E. 
NAVARRETTA et. Al.  I danni non patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida 
alla liquidazione, Milano, 2010, 17 – 64. 
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danno effettivamente derivante dagli effetti del dolor; è qui che, tra gli 
altri fattori valutativi, spiccherebbe l’indice di riprovevolezza della 
condotta del danneggiante, con due possibili modalità di rilevanza: 
“ancillare”, ovvero funzionale solo ai fini della determinazione (verso 
l’alto) del quantum; “trainante”, vale a dire come “giustificazione del 
risarcimento di un danno morale soggettivo che altrimenti non sarebbe 
risarcibile ogniqualvolta manchi la lesione di un diritto inviolabile 
della persona e il danno si traduca in semplici ma frustranti vessazioni 
e o patemi” (come nel caso dell’illecito endo-familiare, di cui avremo 
modo di parlare a breve).  
Sembra quindi che, come aveva già fatto con il requisito della colpa di 
cui all’art 2043 c.c. – definita “indicatore dell’illiceità di un atto, un 
segno nuovo in grado di liberare la condotta dalla tipizzazione 
originaria” (135)– Busnelli attribuisca al dolo il ruolo di detector della 
funzione punitiva in modo da ridimensionare, con l'ausilio di una 
regola ampia ed elastica, il principio di stretta tipizzazione determinato 
dall’art 2059 c.c. Questa possibilità sarebbe realizzabile in una 
prospettiva de iure condendo, o comunque in raccordo con le ipotesi 
che legittimano legislativamente l’esercizio del potere giudiziale di 
comminazione di danni extra-compensativi, in coerenza con quanto si 
è osservato in precedenza. 
 
Un’ulteriore interessante ipotesi di collegamento della funzione 
sanzionatoria al danno morale soggettivo, è stata avanzata anche in 
riferimento all’illecito configurato a seguito di comportamento 
discriminatorio (
136 ). In un’ottica di riflessione sulla possibilità di 
incidere sull’autonomia privata per far rispettare il principio di non 
discriminazione all’interno delle relazioni private nel contesto 
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 A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Riv. crit. 
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nazionale, è stato chiarito come l’inopportunità di tale intervento derivi 
in  prima battuta da una fuorviante interpretazione del contenuto stesso 
della discriminazione; una volta riconosciuta l’essenza del principio 
nel divieto di ledere la libertà e la dignità umana (più che una astratta 
parità di trattamento), segue che lo strumento risarcitorio è il rimedio 
più efficace per contrastarne la violazione: poiché il danno morale 
soggettivo costituirebbe proprio una risposta alla lesione della dignità 
umana, e come tale avrebbe un connotato necessariamente anche 
punitivo, ecco che questa tipologia di risarcimento si configurerebbe 
come naturalmente predisposto a soddisfare le esigenze alla base di 
questa fattispecie. Per di più, raccordare una tale tipologia di danno al 
suo connotato fondamentale ed assiologicamente più elevato, potrebbe 
in questa prospettiva contrastare la tendenza giurisprudenziale ad 
accordare liquidazioni minime, quasi simboliche, di fronte a lesioni 
che sembrano aver determinato un pregiudizio minimo, ma che in 
realtà sono altamente offensive e connotate di un gravissimo disvalore 
agli occhi della società.   
 
 
5. Il litigante temerario e la responsabilità dell'art 96 c.p.c. 
 
 
L’art. 45 della L. 18 giugno 2009, n. 69 ha aggiunto nel corpo dell’art. 
96 c.p.c. un terzo ed ultimo comma, il  quale stabilisce che “in 
ogni caso, quando pronuncia sulle spese ai sensi dell’art. 91, il 
giudice, anche d’ufficio, può altresì condannare la parte soccombente 
al pagamento, a favore della controparte, di una somma 
equitativamente determinata”. 
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La suddetta previsione risulta di tutt’altro che facile interpretazione 
sotto molteplici profili: in primo luogo, necessita inevitabilmente di un 
coordinamento con i commi precedenti, il primo in particolare (137). 
L’art. 96 1°c è uniformemente considerato come una species del genus 
fatto illecito, in cui la parte risultante (totalmente) vincitrice nel 
processo chiede al giudice di condannare la parte soccombente a titolo 
di compensazione per la causazione, in mala fede o colpa grave, di un 
danno ulteriore qualificabile come  “illecito processuale”. 
Il terzo comma sembra semplicemente accostare a tale pronuncia una 
potenziale determinazione equitativa nella condanna alle spese; tale 
potere è però attribuito al giudice anche d’ufficio e in difetto dei 
requisiti individuati al primo comma, mentre non viene fatto 
riferimento alcuno né ai requisiti soggettivi che legittimino una tale 
condanna, né ai criteri cui si dovrebbe far riferimento per determinare 
l’an e il quantum della condanna stessa. Questa configurazione, che 
creerebbe gravi problemi di coordinamento sistematico, se valutata 
secondo gli schemi di responsabilità aggravata di cui al primo comma 
(138),  non denuncia altro che una vera e propria condanna punitiva 
(139), espressione in quanto tale di un potere che la legge attribuisce 
direttamente al giudice chiamato, anche al di fuori dell’ipotesi 
delineata dal primo comma (ed eventualmente in cumulo con il 
risarcimento con esso richiesto), a reagire all'abuso dello strumento 
processuale; conseguentemente il giudice non potrebbe prescindere, 
pur nel silenzio del legislatore, dall’accertare la rimproverabilità della 
                                                        
137
 Art. 96.   (Responsabilità aggravata) 1°c: “Se risulta che la parte soccombente ha 
agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa grave, il giudice, su istanza 
dell’altra parte, la condanna, oltre che alle spese, al risarcimento dei danni, che 
liquida, anche d’ufficio, nella sentenza.”. 
 
138
 Infatti: come giustificare la violazione al principio della domanda? Come 
delineare l’ambito di operatività con la precedente disposizione, di cui dovrebbe 
ricalcare i requisiti? 
 
139
 Cass., sez. I, 30 luglio 2010, n. 17902, “L’art. 45, 12° comma, L. 18 giugno 2009 
n. 69, [...] ha aggiunto un 3° comma all’art. 96 c.p.c., introducendo una vera e propria 
pena pecuniaria, indipendente sia dalla domanda di parte, sia dalla prova del danno 
causalmente derivato alla condotta processuale dell’avversario.”. 
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condotta, ovvero la sussistenza di un elemento soggettivo qualificabile 
in termini di dolo o colpa grave (
140
), in una situazione di continuità 
rispetto ai primi due commi della disposizione. 
Come emerge da quanto esposto fin ora, la configurazione in chiave 
sanzionatoria dell’art. 96, 3° comma, deve, a nostro avviso, essere 
interpretata a favore di una qualificazione dell’istituto in termini di 
vero e proprio risarcimento a titolo punitivo, e non di mera sanzione 
civile punitiva (come accadeva invece con l’abrogato art. 385 c.p.c, 
che il novellato art. 96 ha appunto sostituito): questo perché, come 
avremo modo di vedere a breve, la reazione punitiva viene accordata a 
tutela di un interesse privato (anche se strettamente connesso 
all’interesse pubblico sottostante) e non direttamente ad un interesse 
pubblico, come nel caso della pena privata (141). 
Conformemente ha sancito nel celebre caso Rizzoli ( 142 ) anche il 
Tribunale di Milano, che, trovandosi nell’impossibilità di ricorrere 
all’art. 96, novellato successivamente all’instaurazione della lite, ha 
                                                        
140
 Trib. Foggia, 28 gennaio 2011, in Giur. mer., 2011, 2698: “L’art. 96 comma 3 
c.p.c. prevede una sanzione pecuniaria irrogabile anche in assenza della prova di un 
pregiudizio effettivamente subito dalla parte a favore della quale è pronunciata la 
relativa condanna. Ai fini dell’irrogazione della sanzione, si richiede che la parte 
soccombente abbia agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa grave.”.  
 
141
 Natura di pena privata pecuniaria riveste invece la condanna all’esecuzione degli 
obblighi di fare infungibili o di non fare, prevista all’art. 614bis c.p.c., (anch’esso 
introdotto dalla medesima L. 69/2009). 
In questo caso, la condanna al pagamento di una somma di denaro a favore del 
creditore, è destinata ad attuarsi solo in caso di effettivo inadempimento della 
condanna principale ed è quindi finalizzata alla coazione psicologica del debitore; 
anche se tra i parametri legislativamente individuati per la determinazione della pena 
si trova il riferimento al danno quantificato o prevedibile, un simile indice è 
funzionale esclusivamente a stabilire l’importanza dell’eventuale inadempimento e 
non può in alcun modo giustificare una presunta natura risarcitoria/ indennitaria della 
condanna stessa, neppure nella forma di danno punitivo. 
Un’azione risarcitoria sarebbe infatti possibile solo qualora l’inadempimento 
persistesse nonostante l’applicazione dell’astreintes; nel quantificare il danno 
prodotto dopo la condanna (e proprio per la sua mancata esecuzione), il giudice 
dovrebbe sì tener conto della pena pecuniaria precedentemente disposta, ma solo per 
evitare di determinare una liquidazione eccessiva e un ingiustificato arricchimento a 
vantaggio del creditore. Se invece si permettesse al giudice di scomputare una simile 
somma dalla suddetta quantificazione, non si rispetterebbe appunto la diversità 
strutturale e funzionale (nonché la possibilità di cumulo) tra i diversi istituti. 
 
142
 Tribunale di Milano, 11 gennaio 2012, in Danno e resp., fasc. 6, 2012, 661 ss.  
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interpretato l’intero articolo alla luce del terzo comma, attribuendo così 
alla disposizione di cui al primo comma una funzione anche (se non 
del tutto) sanzionatoria. 
Abbiamo dunque configurato la fattispecie del terzo comma – e, 
secondo l’interpretazione del tribunale meneghino, anche quella 
prevista dal primo comma – come un’ipotesi di abuso dello strumento 
processuale lesivo dell’interesse legittimo a un giusto processo: a tale 
lesione, dopo la storica virata del 1999 (143), e traendo spunti preziosi 
dal contributo di Lina Bigliazzi Geri allo studio dell’interesse legittimo 
come situazione di diritto sostanziale (
144
),  può essere riconosciuta una 
tutela risarcitoria proprio attraverso la categoria del danno morale 
soggettivo. L'abuso dello strumento processuale lede in effetti una 
situazione giuridica soggettiva di vantaggio inattiva, corrispondente 
all’interesse della controparte al giusto processo, perché solo 
l'esercizio jure del potere discrezionale del titolare del contrapposto 
diritto potestativo potrebbe determinarne il conseguimento. (145). 
Trattandosi di danno punitivo, la valutazione equitativa deve essere 
necessariamente personalizzata: ecco riemergere l’esigenza di quei 
criteri di determinazione del risarcimento che abbiamo visto essere 
necessari in primo luogo come direttiva legislativa al potere giudiziale, 
dei quali invece l’art. 96 c.p.c. risulta ingiustificatamente carente. 
                                                        
143
 Il riferimento è, naturalmente, alla fondamentale sentenza Cass. Civ., S.U., 1999, 
n. 500. 
 
144
 L. BIGLIAZZI GERI, voce Interesse legittimo: diritto privato, in Dig. disc. priv., 
sez. civ., vol. 13, Torino, UTET, 1995, 527 – 566. 
145
 “Ne viene che il comportamento del soggetto agente risulterà (non, si badi, 
illecito, bensì) illegittimo tutte le volte in cui egli non abbia tenuto adeguato conto 
dell'interesse altrui incidente o abbia invece agito sulla base della ritenuta prevalenza 
di esigenze concrete imponenti il suo sacrificio, ma in realtà inesistenti o non 
effettivamente prevalenti. […] Tale comportamento sarà invece legittimo sia che, 
sulla base di una valutazione obbiettivamente corretta, dia luogo anche al 
soddisfacimento e dunque all'estinzione satisfattiva di detto interesse, sia che ne 
provochi invece il sacrificio temporaneo o definitivo (e allora l'estinzione non 
satisfattiva) in conseguenza dell'effettiva esistenza di esigenze su di esso prevalenti.”; 
L. BIGLIAZZI GERI, Ibidem, 554. 
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Pregevole appare in questo senso l’opera di integrazione 
giurisprudenziale operata dal Tribunale di Milano nel già citato caso 
Rizzoli, attraverso l’enucleazione di tre profili rilevanti: “il 
risarcimento del danno come riconoscimento simbolico del valore 
attribuito all’interesse leso e come riconoscimento sul piano sociale 
della ingiustizia della sua violazione; il parametro dell’ingiusto profitto 
del danneggiante come misura essenzialmente sanzionatoria, diretta a 
impedire che l’autore dell’illecito possa farne propri i vantaggi; la 
scelta di una misura minima, diretta a impedire una ingiusta 
locupletazione del danneggiato.” (146). Se è vero che questi profili sono 
stati adottati dal Tribunale per determinare il risarcimento dovuto in 
stretta aderenza al caso di specie, è comunque innegabile che essi siano 
idonei, per contenuto e formulazione, ad assumere validità universale, 
anche in un’ottica di futura (ed auspicabile) recezione legislativa (147). 
                                                        
146
 F. D. BUSNELLI – E. D’ALESSANDRO, L’enigmatico ultimo comma dell’art. 
96 C.P.C.: responsabilità aggravata o condanna punitiva?”, in Danno e resp., 2012, 
fasc. 6 , 596.  
 
147
 Vale la pena evidenziare come l’art. 26 c.p.a. preveda l’applicabilità di alcune 
disposizioni relative alla condanna alle spese nel processo civile, tra le quali viene 
richiamato lo stesso art. 96.  
Secondo quanto disposto dal D.Lgs. 40/2000, il secondo comma dell’art. 26 
prevedeva che il giudice, nel pronunciare sulle spese, potesse anche d’ufficio 
condannare la parte soccombente al pagamento, in favore dell'altra parte, di una 
somma di denaro equitativamente determinata, quando la decisione fosse fondata su 
ragioni manifeste o orientamenti giurisprudenziali consolidati; si trattava dunque di 
una formulazione simmetrica all’art. 96 3 comma c.p.c, con cui condivideva i 
principali profili problematici: il carattere officioso della statuizione, l’assenza di 
predeterminati parametri di liquidazione della condanna, nonché l’assenza di 
autonomi presupposti soggettivi contribuivano a rendere incerta la natura 
dell’istituto. 
Il D.Lgs. 195/2011 è intervenuto sostituendo il suddetto comma, disponendo che: ”Il 
giudice condanna d'ufficio la parte soccombente al pagamento di una sanzione 
pecuniaria, in misura non inferiore al doppio e non superiore al quintuplo del 
contributo unificato dovuto per il ricorso introduttivo del giudizio, quando la parte 
soccombente ha agito o resistito temerariamente in giudizio. Al gettito delle sanzioni 
previste dal presente comma si applica l'articolo 15 delle norme di attuazione.”.  
La modifica legislativa, inserendo parametri definiti per la determinazione della 
somma dovuta, lo specifico riferimento all’integrazione di un comportamento 
qualificabile come lite temeraria, nonché la dizione “sanzione pecuniaria”, ha 
evidentemente risolto il problema, qualificando la condanna come una vera e propria 
pena pecuniaria, alla stregua dell’abrogato art. 385 c.p.c. Nonostante alcuni 
parallelismi, sembra quindi che l’art. 26 c.p.a e l’art. 96 c.p.c., prima ambiguamente 
collegati, siano oggi assolutamente non assimilabili.  
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6. L’art. 709ter c.p.c. e il cd. illecito endofamiliare: problemi 
qualificatori 
 
 
Un’altra fattispecie legislativa rilevante ai fini della presente 
trattazione, in quanto caratterizzata da un’inequivocabile vocazione 
punitiva, è contenuta nel nuovo articolo 709ter c.p.c (
148
).  
Il secondo comma della disposizione sancisce infatti che il giudice “In 
caso di gravi inadempienze o di atti che comunque arrechino 
pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle 
modalità dell’affidamento, può modificare i provvedimenti in vigore e 
può, anche congiuntamente: 
1) ammonire il genitore inadempiente;   
2) disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei 
confronti del minore;   
                                                                                                                                   
 
148
 Preme ricordare brevemente come il diritto di famiglia abbia subito un mutamento 
radicale negli ultimi cinquant’anni: dalla storica L. 151/1975 si è proceduto ad un 
totale ridimensionamento nella concezione dei rapporti familiari, adesso improntati 
alla realizzazione dei principi di uguaglianza, solidarietà, nonché al riconoscimento 
del minore come soggetto attivo di diritto per il quale i genitori hanno il dovere di 
provvedere al mantenimento (da espletare nelle forme dell’assistenza tanto materiale 
quanto morale), all’educazione e all’istruzione, in conformità con le sue naturali 
capacità inclinazioni ed aspirazioni.  
La L. n. 54/2006, che ha appunto introdotto l’art. 709ter c.p.c., si colloca in linea di 
continuità con la suddetta riforma e con le normative che si sono su questa 
successivamente innescate, tra cui spicca il riconoscimento, prima ad opera del 
formante giurisprudenziale, poi di quello legislativo, dell’esperibilità del rimedio 
risarcitorio in quel contesto familiare che era stato a lungo considerato un istituto 
pregiudiridico “che il diritto può lambire, ma lambire soltanto” (A. C. JEMOLO,  La 
famiglia e il diritto, in Annali della facoltà di Giurisprudenza dell’ niversità di 
Catania, 1948, vol. 2, 57). Tema centrale dell’intervento in questione è il 
riconoscimento e la tutela del diritto del minore (ma non solo) alla bigenitorialià e al 
mantenimento di un rapporto equilibrato ed armonioso con entrambi i genitori anche 
in caso di separazione. Come si avrà modo di vedere nelle pagine seguenti, l’art. 
709ter è proprio finalizzato alla realizzazione di questo preminente interesse del 
minore nella gestione della crisi genitoriale.  
In materia di “immunità di fatto” della famiglia e responsabilità civile, si segnalano i 
seguenti contributi: G. OBERTO, La responsabilità contrattuale nei rapporti 
familiari, Milano, Giuffrè, 2006; A. NICOLUSSI, Obblighi familiari di protezione e 
responsabilità, in Eur. dir. priv., 2008, 959 ss.; F. GIARDINA, Per un’indagine 
sulla responsabilità civile nella famiglia, Pisa, ETS, 1999; P. RESCIGNO, Immunità 
e privilegio, in Riv. dir. civ., 1961, 415 ss. 
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3) disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei 
confronti dell’altro;   
4) condannare il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione 
amministrativa pecuniaria, da un minimo di 75 euro a un massimo di 
5.000 euro a favore della Cassa delle ammende.  I provvedimenti 
assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi 
ordinari”. 
Tra i quattro strumenti rimediali tipizzati dal legislatore, 
concentreremo la nostra attenzione sul punto relativo al risarcimento 
del danno a carico del genitore inadempiente nei confronti dell’altro 
genitore e/o del minore.  
Il dato letterale, come anche la ratio legislativa sottostante, suggerisce 
che tale meccanismo sia prevalentemente rivolto a scongiurare (prima) 
e sanzionare (poi) eventuali gravi deviazioni patologiche riscontrabili 
nel momento attuativo dell’affidamento, di per sé lesive dell’interesse 
dei soggetti coinvolti nella crisi del ménage familiare, primo fra tutti il 
minore. 
Le prime applicazioni dei giudici di merito tendono a qualificare 
siffatti rimedi come veri e propri danni punitivi, completamente avulsi 
dal cd. illecito endo-familiare e quindi dalla dimensione della 
responsabilità civile (
149): questo perché, “il risarcimento del danno di 
cui all’art 709ter, a differenza della riparazione del danno non 
patrimoniale da lesione di un interesse di rango costituzionale od 
esistenziale che svolge essenzialmente una funzione solidaristico-
satisfattiva nei confronti del danneggiato, travalicherebbe il limite del 
rapporto strettamente privatistico all’interno del nucleo familiare e 
verrebbe a costituire una sorta di comminatoria rapportata alla mancata 
ottemperanza dei provvedimenti dell’autorità.” (150). 
                                                        
149
 V. Tribunale di Messina, 5 aprile 2007; Tribunale di Napoli, sez. I, 30 aprile 
2008.  
150
 G. FACCI, L’art 709 ter, l’illecito endofamiliare ed i danni punitivi, in Fam. e 
dir., 2008, fasc. 11, 1027; in questo senso, la condanna dovrebbe assumere una 
configurazione di vera e propria “pena privata giudiziale”. 
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In altre parole: l’istituto sarebbe stato introdotto all’interno di 
procedimenti di separazione e divorzio ai fini di garantire l’esecuzione 
di provvedimenti già adottati dall’autorità giudiziaria circa 
l’affidamento dei figli e la potestà genitoriale su di essi, a mo' di 
rafforzamento ulteriore della cogenza di tali rimedi; alla luce di questa 
dimensione esecutiva e squisitamente deterrente-sanzionatoria, la 
comminazione del risarcimento potrebbe dunque ben legittimarsi come 
potere discrezionale del giudice attivabile anche d’ufficio, in difetto di 
quella prova dell’an e del quantum della lesione che costituirebbe 
invece presupposto necessario per l’applicazione del risarcimento di 
cui all’art. 2043 c.c. (151). 
A favore di questa impostazione sembra prestarsi anche il dato 
letterale, che trascura quasi del tutto il profilo della lesione in sé 
considerata, valorizzando invece il profilo della “gravità” delle 
violazioni e degli inadempimenti perpetrati (a differenza di quanto 
avviene nel primo comma, in cui il silenzio del legislatore fa 
presumere che possa essere portata all’attenzione del giudice qualsiasi 
condotta passibile di ingenerare una controversia tra i genitori, anche 
di minima rilevanza). 
Ancora una volta verrebbe così rispettata l’impostazione tradizionale, 
propugnata dalla Cassazione, per cui il discrimen che determinerebbe 
la collocazione di un istituto all’interno o all’esterno del sistema di 
responsabilità civile sarebbe la sua vocazione esclusivamente 
compensativa (
152): l’art. 709ter non dovrebbe essere considerato un 
filtro per l’ingresso della responsabilità civile all’interno del diritto di 
                                                                                                                                   
 
151
 Non sempre questo assunto è stato effettivamente portato avanti nella pratica: in 
alcuni casi è stata infatti richiesta la prova del danno personale derivante dalla 
lesione dell’interesse costituzionale posto in essere dall’autore del fatto; v. Trib. di 
Reggio Emilia, 5 novembre 2007. 
152
 Vale la pena ricordare come la configurazione del risarcimento in termini di 
danno punitivo, così come l’individuazione di un pregiudizio giudizialmente 
considerabile come in re ipsa, sarebbe comunque non ammissibile ai sensi di quanto 
sancito dalla Corte di Cassazione nei casi Fimez e Ruffinatti: qualsiasi “punizione” 
attuata attraverso lo strumento risarcitorio integrerebbe un’ipotesi di violazione 
dell’ordine pubblico. 
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famiglia, ma un quid pluris, un istituto sui generis che si aggiunge al 
livello minimo approntato dall’ordinamento per la tutela degli interessi 
costituzionalmente protetti. 
Non mancano opinioni opposte a quella sopra prospettata: un diverso 
orientamento giurisprudenziale (
153
) rifiuta la qualificazione del 
risarcimento di cui all’art. 709ter in termini di danno punitivo, e 
propende piuttosto per una sua riconduzione all’interno delle maglie 
concettuali ed operative della responsabilità aquiliana: le condotte 
prese in considerazione dalla suddetta fattispecie sarebbero 
direttamente lesive di un autonomo interesse del minore e del genitore 
non inadempiente alla corretta attuazione di quanto disposto 
giudizialmente in materia di affidamento, ed in quanto tali andrebbero 
a confluire in un più esteso danno da privazione genitoriale (
154
). 
Conseguentemente, il danno dovrebbe essere parametrato al 
pregiudizio effettivamente subito, e, più in generale, dovrebbe trovare 
applicazione la disciplina di cui all’art. 2043 c.c. 
Le due tesi prospettate si differenziano nelle conseguenze più che nei 
presupposti: entrambe infatti partono da una concezione mono-
funzionale della responsabilità civile, per poi approdare ad una 
ricostruzione del fenomeno in questione in chiave puramente punitiva 
l’una, e pan-aquiliana l’altra. 
Partendo però da un diverso presupposto, vale a dire accogliendo 
quell’impostazione polifunzionale della responsabilità civile su cui ci 
                                                        
153
 Tribunale di Pavia, 20 ottobre 2009.  
 
154 Tale posizione colloca l’introduzione dell’art. 709ter nel solco della 
giurisprudenza formatasi negli ultimi dieci anni in relazione all’operatività dei 
generali rimedi della responsabilità civile in caso di violazione dei doveri coniugali e 
genitoriali di cui agli artt. 143 c.c. e 147 c.c, nonché più in generale agli artt. 2 e 30 
della Costituzione. Nello specifico, si parla di danno da privazione genitoriale 
riferendosi al pregiudizio che subisce il figlio allorquando nella fase della crescita 
uno o due genitori facciano mancare allo stesso la loro presenza e il loro necessario 
apporto, anche di tipo economico.  
Si segnala sul tema la sentenza del Trib. Trani, 27 settembre 2007, con il commento 
di V. AMENDOLAGINE, Il pregiudizio «esistenziale» subito dal figlio naturale per 
effetto del mancato riconoscimento della paternità è un danno risarcibile? in Giur. 
mer., 2008, 2496 ss; Trib. Arezzo, 4 settembre 2008, in www.dejure.it. 
 106 
siamo a lungo soffermati in precedenza (
155
), i contorni si fanno più 
sfumati: se al risarcimento può ontologicamente essere riconosciuta 
una funzione deterrente e sanzionatoria, la previsione di cui all’art. 
709ter potrebbe legittimare normativamente la disposizione giudiziale 
di una condanna risarcitoria a titolo – anche – punitivo. La 
verificazione di un danno a scapito del minore o dell’altro genitore 
sarebbe il punto di partenza per la determinazione di un risarcimento 
comprensivo tanto di una voce compensativa, segnatamente dal punto 
di vista patrimoniale ai sensi di un autonomo esperimento dell’azione 
di cui all’art. 2043 (156), quanto di una voce ultra-compensativa. In 
altre parole, potremmo ipotizzare che l’art. 709ter si aggiunga al 
novero di quelle disposizioni che autorizzano il giudice ad accordare il 
risarcimento del danno non patrimoniale.  
L’istituto andrebbe dunque sì a integrare un’ipotesi di danno punitivo, 
ma una simile configurazione dovrebbe essere vista in continuità e non 
in opposizione rispetto al rimedio risarcitorio classico.  
Come anticipato in tema di ammissibilità generale dei danni punitivi, il 
merito di una simile disposizione sarebbe quello di permettere il 
risarcimento dei danni non patrimoniali derivanti dal comportamento 
illecito; ma non solo: attribuendo alla gravità della condotta, e quindi  
alla sua riprovevolezza, un ruolo determinante ai fini del risarcimento, 
potremmo vedere nell’art. 709ter un caso in cui, presentandosi il danno 
non patrimoniale nella sua veste di danno morale soggettivo, 
l’elemento del dolo (imprescindibilmente connesso con il porre in 
essere comportamenti che si discostano gravemente dal modello di 
affidamento disposto dal giudice) svolgerebbe quella funzione 
“trainante” di “giustificazione del risarcimento di un danno morale 
soggettivo che altrimenti non sarebbe risarcibile ogniqualvolta manchi 
                                                        
155
 V. supra, Cap. 2, Par. 3. 
 
156
 V. Tribunale di Roma, sez. I civ., 13 settembre 2011. 
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la lesione di un diritto inviolabile della persona e il danno si traduca in 
semplici ma frustranti vessazioni e o patemi” (157).  
 
 
7. l’art. 129bis c.c. ed la cd. “responsabilità senza danno” 
 
 
Se la recente introduzione dell’art. 709ter c.p.c. attua il principio della 
risarcibilità del danno morale all’interno delle relazioni familiari, è 
anche vero che il diritto di famiglia conosceva già una disposizione 
che, in maniera altrettanto spiccata, presenta i caratteri di un vero e 
proprio danno punitivo: l’art. 129bis c.c. 
Questa disposizione, rubricata “Responsabilità del coniuge in mala 
fede e del terzo” ( 158 ), considera l’ipotesi dell'annullamento del 
                                                        
157
 F. D. BUSNELLI, Deterrenza, responsabilità civile, fatto illecito e danni punitivi, 
op. cit., 937; sul punto, v. supra, Cap. 2, Par. 4. 
In materia di accesso alla tutela risarcitoria e filtri di tolleranza della solidarietà 
familiare, scrive C. FAVILLI, Il danno non patrimoniale da uccisione e da lesioni 
del congiunto, in E. NAVARRETTA et al., I danni non patrimoniali. Lineamenti 
sistematici e guida alla liquidazione, Milano, 2010, 305: “ […] la prospettabilità di 
una tutela risarcitoria in famiglia è stata recentemente ribadita da una norma inserita 
nella disciplina sull’affidamento condiviso, l’art. 709-ter c.p.c., che è andata ad 
arricchire il novero delle ipotesi speciali di responsabilità tra familiari, prospettando 
uno dei casi determinati dalla legge nei quali il danno non patrimoniale può essere 
ritenuto risarcibile anche in assenza della lesione di un diritto inviolabile della 
persona. […] L’appartenenza al nucleo familiare non implica la rinuncia alla libertà 
personale ma la assoggetta ad un confine di espressione imposto dal 
contemperamento con le scelte pregresse e con la libertà altrui; nello stesso tempo 
rende fisiologico e tollerabile un certo spazio conflittuale. Sulla definizione di questo 
confine tramite il bilanciamento tra libertà e solidarietà ruota la complessità del 
giudizio di ingiustizia del danno maturato in famiglia volto a stabilire la rilevanza 
dell’incidenza dannosa tra queste sfere.”. 
 
158
 Art. 129bis c.c.: “Il coniuge al quale sia imputabile la nullità del matrimonio, è 
tenuto a corrispondere all'altro coniuge in buona fede, qualora il matrimonio sia 
annullato, una congrua indennità, anche in mancanza di prova del danno sofferto. 
L'indennità deve comunque comprendere una somma corrispondente al 
mantenimento per tre anni. E' tenuto altresì a prestare gli alimenti al coniuge in 
buona fede, sempre che non vi siano altri obbligati. 
Il terzo al quale sia imputabile la nullità del matrimonio è tenuto a corrispondere al 
coniuge in buona fede, se il matrimonio è annullato, l'indennità prevista nel comma 
precedente. 
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matrimonio per la scoperta di cause di nullità conosciute da uno dei 
coniugi, da un terzo, o da entrambi, e in mala fede taciute. Il coniuge, 
in via esclusiva o solidalmente con l’altro, sarà giudizialmente 
condannato al pagamento di una “congrua indennità”.  
Come emerge chiaramente dalla rubrica, ci troviamo di fronte ad 
un’ipotesi ascrivibile all’ambito della responsabilità civile: nonostante 
la scelta terminologica, tanto timida quanto inappropriata, quello che 
viene individuato come una “indennità” (strumento generalmente volto 
a riparare un danno, in assenza degli altri presupposti necessari per 
determinare una forma di responsabilità civile), costituisce in realtà 
una vera e propria obbligazione risarcitoria.  
Analizzando gli elementi strutturali dell’art. 129bis, soprattutto alla 
luce di un’interpretazione funzionalistica degli stessi, si può vedere 
come vi ricorrano tutte le tipiche caratteristiche di quella che, a nostro 
avviso, può configurare una versione italiana dei danni punitivi. In 
primis, l’art. 129bis prevede che il coniuge debba corrispondere una 
“congrua indennità”, ma la determinazione del quantum risarcitorio 
viene rimessa alla discrezionalità del giudice (senza richiamare una 
valutazione in via “equitativa”), e i due unici criteri legislativi cui egli 
dovrebbe attenersi nella suddetta opera di liquidazione, sembrano 
avere una tipica connotazione punitiva: la “congruità” del risarcimento 
può infatti essere parametrata solo alla capacità economica del coniuge 
responsabile della nullità del matrimonio, e “deve comunque 
comprendere una somma corrispondente al mantenimento per tre 
anni”. L’indicazione di una soglia minima volta ed evitare la condanna 
al pagamento di una somma irrisoria, nonché il riferimento al cd. 
defendant’s means come indice della sua personale sensibilità 
patrimoniale alla sanzione, sono tipiche appunto di una 
funzionalizzazione in chiave punitiva del risarcimento.  
                                                                                                                                   
In ogni caso il terzo che abbia concorso con uno dei coniugi nel determinare la 
nullità del matrimonio è solidalmente responsabile con lo stesso per il pagamento 
dell'indennità.”. 
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Lo stesso può dirsi per lo status soggettivo individuato dall’art. 129bis 
c.c.: il soggetto obbligato ha agito in “mala fede”, e deve quindi aver 
consapevolmente taciuto l’esistenza di cause di nullità del matrimonio 
(già di per sé connotate da un forte grado di disvalore sociale), con 
reckless disregard dell’interesse dell’altro coniuge a contrarre un 
matrimonio valido. Questo comportamento non può che essere 
giudicato ex post come oggettivamente scorretto: egli ha abusato dello 
stato d’ignoranza del partner per contrarre un matrimonio che 
altrimenti non si sarebbe potuto celebrare e, così facendo, ha 
determinato una grave iniuria (
159
), con lesione di quel che 
giustamente è stato ricondotto alla figura dell'affidamento incolpevole 
(
160
), meritevole di tutela proprio a causa della peculiare dimensione 
relazionale del fatto: pur rientrando nell’ambito del risarcimento 
aquiliano, non potendosi prima del matrimonio individuare alcun 
obbligo di prestazione tra le due parti, il coniuge di cui ci si è 
erroneamente fidati è certo ben lontano dalla figura del “passante” cui 
si è spesso ricollegato l’obbligo di neminem laedere (161). 
                                                        
159
 Per una trattazione più approfondita della tematica dell’illecito e dell’iniuria come 
elemento fondante della responsabilità civile, tanto contrattuale che extracontrattuale, 
si rimanda nuovamente a F. D. BUSNELLI, Atto illecito e contratto illecito, quale 
connessione, in Contr. e impr., 2013, fasc. 4 – 5, 875 – 916. 
 
160
 F. GIARDINA, Per un’indagine sulla responsabilità civile nella famiglia, Pisa, 
ETS, 1999. 
 
161
 Sul tema del fondamento distintivo tra responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale, si rimanda alla vastissima letteratura giuridica in materia, tra cui si 
segnala: E. NAVARRETTA, L’ingiustizia del danno e i problemi di confine tra 
responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, in Trattato di diritto civile, diretto 
da LIPARI e RESCIGNO, IV, III, Milano, 2009; C. CASTRONOVO, Ritorno 
all’obbligazione senza prestazione, in Eur. dir. priv., 2009, 703 ss;  C. 
CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, III ed., Milano, 2006, 445 ss; A. DI 
MAJO, L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, in Corr. Giur., 
1999, 489 ss.; C. CASTRONOVO, L’obbligazione senza prestazione ai confini tra 
contratto e torto, in Scritti in onore di Luigi Mengoni, Milano, 1995, 147 ss; F. 
GIARDINA, Responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale: il 
significato attuale di una distinzione tradizionale, Milano, Giuffrè, 1993. 
In materia di obblighi familiari, si rimanda a Cfr. OBERTO, La responsabilità 
contrattuale nei rapporti familiari, Milano, 2006; NICOLUSSI, Obblighi familiari di 
protezione e responsabilità, in Eur. dir. priv., 2008, 959. 
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Proprio in questo passaggio possiamo cogliere il carattere peculiare 
dell’art 129bis c.c. da un punto di vista strutturale, funzionale, 
sistematico: diversamente da quanto previsto all’art. 2043 c.c., 
paradigma del sistema di responsabilità aquiliana come delineato dal 
codice, per esplicita previsione legislativa l’obbligo risarcitorio qui 
sorge anche “in mancanza della prova del danno”. L’art. 129bis 
individua una presunzione a favore del coniuge danneggiato, che in 
sede processuale non sarà tenuto a dimostrare né l’esistenza né 
l’ammontare del pregiudizio subito; il carattere sanzionatorio del 
risarcimento è rintracciabile appunto nella rigidità della suddetta 
presunzione, rispetto alla quale il coniuge in mala fede non potrà 
allegare alcuna prova contraria. Per quanto riguarda il profilo del 
quantum risarcitorio, è possibile vedere come, accanto ad una finalità 
strettamente punitiva, la congrua indennità sia ispirata anche ad 
esigenze solidaristico-satisfattive: non solo essa “deve comunque 
comprendere una somma corrispondente al mantenimento per tre 
anni”, ma è addirittura previsto che il coniuge in mala fede  “E' tenuto 
altresì a prestare gli alimenti al coniuge in buona fede, sempre che non 
vi siano altri obbligati” 
Attraverso quella che è stata interpretata come una fattispecie di 
“responsabilità civile adattata”, si ricostruiscono, “nell’area dei 
rapporti familiari, regole di responsabilità diverse da quelle generali, 
ispirate dalla necessità di adattare a esigenze particolari di tutela i 
principi e le tecniche del sistema di responsabilità civile, si potrebbero 
porre le premesse per la ricostruzione di un più ampio quadro 
d’insieme. Un quadro in cui la famiglia – in quanto sede di regole 
specifiche, dirette alla protezione delle persone che la compongono – 
non può essere considerata immune da qualunque esigenza di tutela 
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interna e, dunque, non resta immune da qualunque regola di 
responsabilità.” (162). 
Questa responsabilità adattata vuole fornire risposta a esigenze di 
tutela, che risultano però sganciate da un profilo strettamente 
compensativo: in mancanza di un danno, o, più correttamente, a fronte 
di un’esplicita irrilevanza dello stesso come presupposto del 
risarcimento, non è possibile attribuire al pagamento di quella 
“congrua indennità” una funzione di compensazione.  
La congrua indennità che deve essere corrisposta al coniuge in buona 
fede, nella sua portata assiologica di sanzione ha chiaramente funzione 
punitiva, pur mantenendo, in primo luogo, una finalità di “riparazione” 
degli interessi coinvolti che, altrimenti, rischierebbero di rimanere 
privi di tutela.  
 
 
8. Il nuovo art. 125 c.p.i. tra risarcimento del danno e retroversione 
degli utili 
 
 
Nel capitolo precedente si è avuto modo di evidenziare come molte 
delle ipotesi che potrebbero, secondo parte della dottrina, essere 
qualificate come danni puntivi, appartengano a settori fortemente 
influenzati dal diritto dell'Unione Europea, e anzi traggano la propria 
ambiguità definitoria proprio dal modello d’origine: essendo rivolta ad 
un variegato insieme di ordinamenti giuridici nazionali, la legislazione 
europea tende a non attribuire natura giuridica definita agli strumenti 
normativi dei quali si avvale e, soprattutto nel caso delle direttive, è 
solita rimettere agli Stati membri la scelta delle modalità più adatte per 
raggiungere lo scopo prefisso. Poiché tali interventi sovranazionali 
sono generalmente ispirati, a livello di policy normativa, da una logica 
                                                        
162
 F. GIARDINA, Per un’indagine sulla responsabilità civile nella famiglia, op. cit., 
37. 
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di “efficacia, proporzionalità e dissuasività”, gli Stati membri sono 
costretti a coordinare questa impostazione funzionalistica con la scelta 
dello strumento di attuazione più adatto; il risultato di questo iter 
normativo stratificato è che il legislatore ha spesso inserito 
nell’ordinamento italiano figure dai contorni giuridici non ben definiti: 
in questi casi, la difficile operazione interpretativa che spetta 
all’operatore giuridico è quella di qualificare a posteriori tali 
fattispecie, tenendo conto delle esigenze, tanto di collocazione e 
coordinamento sistematico, quanto di rispetto della ratio efficienziale 
d’origine. 
Una disposizione che deriva la propria ambiguità dall’incontro dei due 
modelli, europeo e nazionale, è proprio l’art. 125 c.p.i. (163).  
La norma, introdotta dal D.Lgs. n. 30/2005, è stata modificata ad opera 
del D.Lgs. 16 marzo 2006 n. 140 di recezione della direttiva 
Enforcement  del 2004, e attualmente dispone che: “Il risarcimento 
dovuto al danneggiato è liquidato secondo le disposizioni degli articoli 
1223, 1226 e 1227 del codice civile, tenuto conto di tutti gli aspetti 
pertinenti, quali le conseguenze economiche negative, compreso il 
mancato guadagno, del titolare del diritto leso, i benefici realizzati 
dall'autore della violazione e, nei casi appropriati, elementi diversi da 
quelli economici, come il danno morale arrecato al titolare del diritto 
dalla violazione. 
La sentenza che provvede sul risarcimento dei danni può farne la 
liquidazione in una somma globale stabilita in base agli atti della 
causa e alle presunzioni che ne derivano. In questo caso il lucro 
                                                        
163
 Sul tema del diritto di proprietà industriale, si segnalano: N. ROMANATO, 
Danno, arricchimento ingiustificato, arricchimento ingiusto nell’art 125 c.p.i., in 
Riv. dir. ind., 2013, fasc. 1, 23 – 56; M. GUARNELLI, La retroversione degli utili 
fra rischio di overcompensation ed esigenze di colmare il lucro cessante, in Dir. ind., 
2011, fasc. 3, 213 – 217; D. POLETTI, Qualche notazione sul risarcimento del 
danno da lesione della proprietà intellettuale, tra regole speciali e disciplina 
generale, in AA.VV., Liber amicorum per Francesco D. Busnelli, 2008, vol. 1, 
Giuffrè, 339 – 358; R. BIANCHI Il danno non patrimoniale da lesione dei diritti 
della personalità degli enti collettivi, in E. NAVARRETTA et. Al.  I danni non 
patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida alla liquidazione, Milano, 2010, 353 – 
379. 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cessante è comunque determinato in un importo non inferiore a quello 
dei canoni che l'autore della violazione avrebbe dovuto pagare, 
qualora avesse ottenuto una licenza dal titolare del diritto leso. 
3. In ogni caso il titolare del diritto leso può chiedere la restituzione 
degli utili realizzati dall'autore della violazione, in alternativa al 
risarcimento del lucro cessante o nella misura in cui essi eccedono 
tale risarcimento.”. 
Come già anticipato analizzando direttamente la direttiva Enforcement, 
nonché le modalità con cui essa è stata recepita nell’ordinamento 
francese e in quello tedesco, quanto previsto dall’art. 125 c.p.i. assume 
rilevanza ai fini della nostra trattazione in quanto pone le premesse per 
una overcompensation del danno causato, e quindi potrebbe essere 
considerata come ipotesi di danno punitivo. 
 
Tradizionalmente la tutela dei diritti di proprietà intellettuale è stata 
rimessa soprattutto a strumenti di tipo inibitorio che si sono rivelati 
assolutamente inadeguati: nella maggior parte dei casi, infatti, il 
rimedio interviene quando il danno si è già verificato, ed essendo 
generalmente finalizzato ad interrompere il comportamento lesivo e ad 
evitare una sua ripetizione nel futuro, de facto non determina una 
riallocazione del costo della lesione in capo al danneggiante (anche 
qualora l’inibitoria riesca ad intervenire tempestivamente, il titolare del 
diritto da proteggere rimane comunque gravato dai costi di reazione 
rispetto all’illecito, quali le spese di giudizio e i costi di monitoraggio e 
di controllo del mercato). 
A causa dell’inadeguatezza di tali rimedi inibitori si rende necessaria 
una disposizione che preveda il risarcimento del danno, in grado di 
compensare effettivamente il danneggiato: tale obiettivo viene 
perseguito dall’art. 125 c.p.i. in primo luogo attraverso una serie di 
meccanismi che bilanciano la difficoltà di provare tanto l’esistenza del 
danno risarcibile, quanto il suo ammontare. 
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Rispetto al primo profilo, si può ricordare come, secondo dottrina e 
giurisprudenza maggioritarie, la presunzione di colpa possa costituire 
il criterio standard in materia di violazione dei diritti di proprietà 
intellettuale, in quanto il sistema di pubblicità legale dei diritti titolati, 
e quello dell’art. 2600 c.c. per i diritti non titolati, non lascerebbero 
spazio ad una incolpevole ignoranza circa l’esistenza del diritto violato 
(
164
); rispetto al profilo della causalità, è stata invece riaffermata 
l’impossibilità di qualificare il danno come in re ipsa, per cui, 
correttamente, si ritiene sempre necessaria la prova dell’esistenza 
dell’an debeatur (165). 
Rispetto al secondo profilo, i parametri individuati dall’art. 125 c.p.i. 
sono quelli classici della liquidazione equitativa da parte del giudice 
(artt. 1223, 1226 e 1227 c.c.), con uno specifico riferimento alla 
necessità che il giudice tenga conto delle conseguenze negative, 
economiche e non, derivanti dalla lesione.   
Il secondo comma dell’art. 125 c.p.i. prevede che, qualora il giudice 
opti per una liquidazione presuntiva della somma globale del 
risarcimento (il che generalmente avviene nei casi in cui risulta 
particolarmente difficile calcolare l’effettivo danno provocato), il lucro 
cessante deve essere quantificato in una misura non inferiore al valore 
del corrispettivo di licenza. Questo meccanismo, utilizzando il cd. 
sistema delle royalities, non riesce a comprendere tutte le esigenze di 
compensazione connesse alla lesione, in quanto non tiene conto di tutta 
una serie di variabili di mancato profitto legate all’avvenuta 
                                                        
164
 Questa impostazione è stata criticata da chi considera irragionevole l’utilizzo di 
simili presunzioni per dimostrare la rilevanza elisiva della buona fede: si rimanda per 
una trattazione più approfondita della questione a A. VANZEtTI – V. DI 
CATALDO, Manuale di diritto industriale, Milano, Giuffrè, 2009.  
Pare appropriato anticipare che in materia in ambito europeo questo meccanismo 
presuntivo non sembra avere rilevanza assoluta, in quanto la stessa direttiva 
Enforcement fa riferimento alla possibilità che la lesione del diritto di proprietà 
intellettuale venga posta in essere quando “the infringer did not knowingly, or with 
reasonable grounds know” l’illiceità della propria condotta. 
 
165
 V. Cass., 8 luglio 2004, n. 12545 e Cass. 29 maggio 2003, n. 8597. Cfr. C. 
CASTRONOVO, La violazione della proprietà intellettuale come lesione del potere 
di disposizione. Dal danno all’arricchimento, in Dir. ind., 2003, fasc. 1, 7 – 16. 
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contraffazione, e risulta particolarmente inadeguato nell’ipotesi in cui 
il titolare del diritti non sia solito concederne a terzi l’utilizzo, ma sia 
solito trarne profitto attraverso il concreto e diretto esercizio. 
Il risarcimento del danno inteso in senso tradizionale, che si faccia 
riferimento o meno al meccanismo presuntivo di cui sopra, può però 
presentare un grave inconveniente: se il danneggiante è un operatore 
economico più efficiente del danneggiato, ad esempio perché ha una 
maggiore capacità imprenditoriale, è molto probabile che il 
risarcimento a cui sarà condannato per compensare il danno causato sia 
comunque inferiore rispetto ai profitti tratti dalla lesione. I rischi 
connessi al fenomeno dei cd. illeciti efficienti sono particolarmente 
gravi in settori come quello della proprietà intellettuale, perché 
scoraggiano quell’investimento di risorse che  costituisce la forza 
motrice e fondamentale dell’attività di ricerca (166).  
Da questo inconveniente deriva l’esigenza, fortemente sentita appunto 
a livello di legislazione europea, di disincentivare nella maniera più 
efficiente possibile il compimento di illeciti attraverso disposizioni che 
impediscano al trasgressore di godere del profitto ottenuto. 
Il meccanismo della retroversione degli utili è utilizzato dall’art. 125 
c.p.i. con due diverse funzioni: nel primo comma, i benefici ottenuti 
dal danneggiante vengono esplicitamente indicati come criterio per la 
determinazione del risarcimento dovuto, mentre nel terzo comma la 
loro restituzione costituisce un diritto autonomo rispetto al 
risarcimento del lucro cessante, ad esso alternativo o cumulabile nella 
misura in cui gli utili ottenuti superino il risarcimento stesso. 
                                                        
166
 Sul punto, D. POLETTI, op. cit., 342: “Anzitutto, sul piano delle funzioni del 
rimedio risarcitorio emerge in pieno l’istanza di deterrenza, che non si presenta così 
spiccata in altri sottosistemi di responsabilità, sorretta dalla predominante esigenza di 
non disincentivare, tramite una insoddisfacente compensazione del danno da 
usurpazione o da contraffazione, le attività che la stessa disciplina della proprietà 
intellettuale tende a promuovere, con sacrificio dei relativi investimenti. La 
molteplicità delle fattispecie criminose e il loro incremento rinvenibili nello specifico 
settore evidentemente non sono ritenute sufficienti allo scopo.”.  
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In entrambi i casi, il ruolo deterrente di questa voce ha portato gli 
interpreti ad interrogarsi circa la natura giuridica dello strumento, e in 
particolare rispetto alla possibilità di ascrivere tale rimedio alla figura 
dei danni punitivi.  
Nel panorama dottrinale e giurisprudenziale le opinioni in materia 
sono quanto mai variegate: di seguito si cercherà di fornire un quadro 
conciso delle differenti interpretazioni prospettabili, proponendo di 
volta in volta la ricostruzione che, a parere di chi scrive, sembra più 
confacente tanto alle indicazioni, formalmente neutrali, provenienti dal 
contesto europeo, quanto all’impianto sistematico del nostro 
ordinamento.  
Rispetto a quanto disposto nel primo comma, la questione 
fondamentale da risolvere è se il criterio degli utili ottenuti dal 
trasgressore debba costituire una voce potenzialmente ultra-
compensativa del risarcimento, oppure possa rientrare nei canoni di 
reintegrazione tipici del principio compensativo; il problema che 
emerge dal terzo comma riguarda invece la natura giuridica che può 
essere attribuita al criterio della retroversione degli utili, ovvero se 
esso costituisca una specifica forma di restituzione dell’arricchimento 
ingiustificato o se possa piuttosto essere collocato all’interno del 
sistema di responsabilità civile come ipotesi eccezionale di condanna 
punitiva. 
 
Secondo i sostenitori della tesi che individua nella compensazione 
l’unica funzione ascrivibile alla responsabilità civile, il richiamo al 
beneficio ottenuto dal trasgressore dovrebbe essere inteso come indice 
per calcolare il mancato guadagno che deve essere risarcito al 
danneggiato, per cui, pur costituendo un valore atto ad aumentare il 
quantum debeatur liquidato dal giudice, non potrebbe legittimare la 
condanna al pagamento di una somma che ecceda l’actual harm 
effettivamente subito dalla vittima.  
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Secondo la medesima impostazione, il terzo comma dell’art. 125 c.p.i. 
viene letto come un caso di diritto alla restituzione dell’arricchimento 
ingiustificato, che si differenzierebbe dall’ipotesi generale (art. 2042) 
perché svincolato dal principio di sussidiarietà e dal requisito della 
diminuzione patrimoniale. In questo senso, l’incipit “In ogni caso” 
esprimerebbe l’attitudine del rimedio restitutorio ad essere esperito 
tanto in ricorrenza degli stessi presupposti che legittimerebbero 
l’esperimento di un’azione risarcitoria, quanto in presenza della sola 
contrarietà della condotta lesiva rispetto alle disposizioni di legge: in 
altre parole, il titolare del diritto leso avrebbe diritto alla retroversione 
degli utili anche qualora non fosse possibile dimostrare la diminuzione 
patrimoniale subita in parallelo con l’arricchimento del trasgressore, ed 
indipendentemente dallo status soggettivo che avrebbe caratterizzato la 
violazione (
167
). 
 
Una tesi opposta valorizza invece il profilo nettamente punitivo 
dell’art. 125 c.p.i. (168): in questo senso il riferimento nel primo comma 
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 Cfr. D. POLETTI, op. cit., 350, in riferimento ai benefici realizzati dall’autore 
della violazione richiamato rispettivamente al primo e terzo comma dell’art. 125 
c.p.i. (corsivo aggiunto): “Per costringerlo nell’area della responsabilità occorrerà 
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cui consistenza deve ritenersi non esattamente provato, facendo leva sulla specificità 
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CASABURI, I criteri di valutazione del danno conseguente alla violazione della 
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1984; B. CORTESE, Indebiti solutio ed arricchimento ingiustificato: modelli storici, 
tradizione romanistica e modelli attuali, Padova, CEDAM, 2009;  P. SIRENA, Il 
risarcimento dei danni c.d. punitivi e la restituzione dell’arricchimento senza causa, 
in Riv. dir. civ., 2006, 531 ss. 
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 A. VANZETTI – V. DI CATALDO, Manuale, op. cit, 554.; P. PARDOLESI, 
voce Danni punitivi, in Dig. disc. comm., 2007; Id., La retroversione degli utili nel 
nuovo codice dei diritti di proprietà industriale, in Dir. ind., 2005, 37 ss.; Id. 
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al beneficio ottenuto dall’autore della violazione dovrebbe essere 
inteso come parametro aggiuntivo ed autonomo, capace di portare ad 
una liquidazione del danno che superi quantitativamente la soglia 
fornita dal principio compensativo; lo stesso dovrebbe inoltre dirsi per 
il meccanismo della retroversione degli utili individuato dal terzo 
comma, che andrebbe anch’esso ascritto all’interno dei confini della 
responsabilità civile.  
Il primo profilo sembra essere avvalorato dal dato letterale, poiché 
l’art. 125 c.p.i. non subordina l’utilizzo del criterio costituito dai 
benefici ottenuti dal trasgressore a quello del mancato guadagno, come 
se fosse appunto un indice sintomatico, ma giustappone i due 
parametri ponendoli su un piano di autonomia e cumulabilità; una 
simile interpretazione sembra inoltre maggiormente coerente con la 
funzione di deterrenza che è adottata a livello di legislazione europea e 
internazionale (
169
). In questo senso, nel risarcimento del danno 
disposto sulla base del primo comma sarebbe possibile individuare 
un’autonoma voce di danno punitivo parametrato appunto sui profitti 
ottenuti dal danneggiante. 
Chi propende per un’interpretazione in chiave punitiva dell’art. 125 
c.p.i., riconosce nel meccanismo introdotto al terzo comma una vera e 
propria forma di danno punitivo espresso in quella particolare forma 
del disgorgement damage, per cui il legislatore avrebbe attribuito al 
giudice il potere, anche ex officio e in difetto della prova dell’an e del 
quantum della lesione, di condannare il trasgressore al pagamento di 
una somma di denaro a titolo punitivo-ripristinatorio; tale condanna, 
“pur avendo in sé un elemento punitivo-deterrente, serve a prevedere 
l’ingiustificato arricchimento, privando l’autore del guadagno e si 
                                                                                                                                   
 n’innovazione in cerca di identità: il nuovo art. 125 c.p.i., in Corr. Giur., 2006, 
1605 ss.  
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 Direttiva Enforcement e Accordo TRIPS. 
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fonda su esigenze di equità e giustizia.” (170), per cui potrebbe essere 
disposta anche qualora il soggetto non abbia agito in dolo o colpa 
grave: subordinare la retroversione degli utili alla sussistenza di un 
requisito soggettivo, normalmente connesso alla logica deterrente- 
sanzionatoria dei punitive damages, costituirebbe un limite all’ambito 
di operatività del rimedio stesso, e sarebbe dunque controproducente 
rispetto alle esigenze di equità e giustizia che si intendono realizzare 
evitando che un soggetto si arricchisca tramite l’esercizio di un diritto 
che non gli spetta. 
 
Ciascuna tesi vanta notevoli punti di forza a livello argomentativo e 
sembra difficile optare per l’una o l’altra ricostruzione. 
Poiché l’ambiguità della disposizione deriva dallo spazio discrezionale 
e dalla neutralità formale delle fonti europee, si può ipotizzare che 
l’interpretazione della norma dovrebbe procedere in primo luogo 
dall’elemento funzionale, e solo in seconda battuta, ove il primo indice 
interpretativo risulti inadeguato, da quello sistematico.  
Dal momento che la matrice europea ed internazionale espressamente 
eleva a ratio fondamentale della disposizione la funzione di deterrenza, 
sembra appropriato scegliere la ricostruzione dogmatica più adeguata a 
realizzare questo obbiettivo. 
Rispetto a quanto disposto dal primo comma, la funzione deterrente 
esplicitamente attribuita al risarcimento dal legislatore europeo può 
essere efficacemente realizzata solo qualora il giudice sia legittimato a 
determinare un risarcimento che, ove necessario, possa includere 
l’elemento del guadagno ottenuto dal trasgressore in un senso ultra-
compensativo: in questo modo, il risarcimento del danno verrebbe 
configurato come uno strumento elastico, capace di rispondere 
adeguatamente alle esigenze di compensazione e deterrenza, tanto nei 
casi di illecito inefficiente, quanto in quelli di illecito efficiente. Questa 
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 F. BENATTI, La circolazione dei danni punitivi: due modelli a confronto, in 
Corr. giur., 2012, fasc. 2, 267. 
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voce del danno sarebbe qualificabile come legittima introduzione di 
una fattispecie di danno punitivo, in quanto il giudice, su esplicita 
autorizzazione della norma, potrebbe anche ex officio prendere in 
considerazione ai fini della determinazione del risarcimento un criterio 
che, secondo la logica strettamente compensativa, dovrebbe essere 
considerato irrilevante; il suddetto criterio, non sarebbe funzionale solo 
a facilitare la prova del danno subito come indice sistematico del lucro 
cessante (secondo l’idea per cui ci sarebbe un rapporto di presunta 
corrispettività tra il mancato guadagno del danneggiato e 
l’ingiustificato profitto del danneggiante), ma costituirebbe 
un’autonoma voce del risarcimento, indipendente dalla verificazione 
del danno; questo sarebbe possibile senza che la posizione processuale 
del danneggiato risulti gravata da un onere probatorio aggiuntivo, in 
quanto il trasgressore sarebbe obbligato, su richiesta del giudice stesso, 
all’esibizione dei libri contabili.  
Al contrario, l’elemento soggettivo di dolo o colpa grave, si dovrebbe 
qui considerare necessario, in conformità tanto dei principi generali in 
materia di responsabilità civile, quanto della logica punitiva che 
sarebbe appunto rintracciabile nella fattispecie. 
I problemi tradizionalmente legati all’eccessiva discrezionalità 
giudiziale nella disposizione di un risarcimento punitivo, che abbiamo 
visto essere fortemente sentiti a livello tanto giurisprudenziale quanto 
dottrinale, sarebbero in questo caso del tutto arginati, poiché lo stesso 
elemento che giustificherebbe la previsione di una voce deterrente-
punitiva del risarcimento costituirebbe anche il tetto massimo per 
l’esercizio di suddetto potere giudiziale. In altre parole, il giudice 
potrebbe determinare il quantum dovuto anche attraverso il riferimento 
ai benefici ottenuti attraverso la lesione, ma senza considerare a tal fine 
parametri diversi o comunque disporre il pagamento di una somma 
complessiva che ecceda la compensazione del danno e il profitto del 
trasgressore. 
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L’unico altro parametro, individuato dallo stesso art. 125 c.p.i., a cui 
potrebbe essere attribuita una funzione ultra-compensativa è quello 
relativo alla risarcibilità del danno morale. Prescindendo in questa sede 
da una specifica analisi del ruolo punitivo del danno non patrimoniale, 
si evidenzia come il giudice possa condannare al risarcimento del 
danno morale quando ricorrano “i casi appropriati”. Le considerazioni 
generali fatte in materia di risarcibilità del danno morale rimarrebbero 
dunque valide (
171
). 
Per quanto riguarda il meccanismo della retroversione degli utili 
disposto al terzo comma, la questione sembra essere più complessa: 
l’obbiettivo principale che la direttiva Enforcement si pone sul punto, è 
quello di garantire il diritto del danneggiato a vedersi corrispondere il 
vantaggio economico che il trasgressore ha ottenuto violando la 
normativa in materia di diritti di proprietà intellettuale; questo diritto 
dovrebbe essere funzionale, come già evidenziato, a disincentivare il 
compimento di attività illecite il cui peso per la società risulterebbe 
particolarmente grave, perché connesso al verificarsi di esternalità 
negative, quali il disincentivo all’investimento di risorse umane ed 
economiche nell’attività di ricerca. 
Il suddetto obiettivo è efficacemente perseguito nel momento in cui il 
trasgressore viene privato di ogni prospettiva di guadagno connessa al 
compimento dell’attività illecita, mentre a tal fine non sembra 
costituire un elemento particolarmente rilevante il fatto che il 
meccanismo della retroversione venga attuato attraverso una condanna 
di tipo restitutorio o risarcitorio. 
Poiché dunque l’elemento funzionalistico pare non avere riflessi 
determinanti nella scelta della veste giuridica da attribuire a un simile 
strumento, si può ipotizzare che sia opportuno optare per la 
ricostruzione maggiormente adeguata da un punto di vista strettamente 
sistematico. 
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 V. supra, Cap. 3, Par. 3 – 4. 
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A parere di chi scrive, ci si dovrebbe dunque indirizzare verso una 
qualificazione in senso restitutorio: come è stato rilevato trattando del 
panorama europeo in materia di responsabilità civile, gli interventi 
normativi dell’Ue hanno introdotto delle fattispecie di danno 
qualificabili in termini di preventive damages piuttosto che di punitive 
damages; rilevando il questo senso l’intenzione deterrente molto più 
che quella punitiva, l’impostazione efficienziale e disincentivante 
sembra essere pienamente garantita dallo strumento dell’arricchimento 
ingiustificato. La carenza di una dimensione strettamente sanzionatoria 
sarebbe appunto riscontrabile proprio nella scelta di permettere 
l’esperibilità di questo rimedio anche nella circostanza in cui il 
trasgressore non fosse consapevole dell’illiceità della propria condotta 
(
172): l’irrilevanza dell’elemento soggettivo ai fini della determinazione 
dell’obbligo restitutorio, già presente nel fenomeno dei disgorgement 
damages di common law, sembra perfettamente traducibile nello 
strumento dell’ingiustificato arricchimento, più che in quello di una 
versione italiana dei danni punitivi che, nelle ipotesi fino ad ora 
prospettate, sembra sempre caratterizzata da un ruolo determinate 
attribuito al carattere di riprovevolezza della condotta lesiva, e quindi 
alla sussistenza di uno status soggettivo qualificabile in termini di dolo 
o colpa grave. 
 
La ricostruzione sopra prospettata, avrebbe il vantaggio di tradurre 
l’impostazione funzionalista e non formalistica tipica dell’esperienza 
europea, rispettando contemporaneamente l’impianto sistematico 
dell’ordinamento italiano. Qualificando il risarcimento prospettato al 
primo comma come potenzialmente comprensivo di una voce a titolo 
punitivo, si permette non solo un’attuazione efficiente della ratio 
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fondante della direttiva Enforcement, ma anche un progressivo 
riconoscimento della multifunzionalità del sistema di responsabilità 
civile, che metterebbe l’Italia in linea con i paralleli processi di 
rivalutazione del ruolo ultra-compensativo del risarcimento che si 
stanno appunto sviluppando in altri ordinamenti, europei ed extra-
europei. 
 
 
9. La riparazione pecuniaria per diffamazione a mezzo stampa 
 
 
Nonostante l’indubbia innovatività che caratterizza l’art. 125 c.p.i., già 
prima dell’introduzione di questa fattispecie non era sconosciuta 
all’ordinamento italiano la necessità di disincentivare attività illecite e 
lesive che, anche a fronte di un ordinario obbligo risarcitorio, potessero 
rivelarsi lucrative dal punto di vista del trasgressore. 
Una disposizione che, pur non citando espressamente il profilo degli 
utili realizzati attraverso la violazione, sembra essere improntata alla 
necessità di impedire simile profitto, è contenuta all’art. 12 della Legge 
sulla stampa del 1948. 
Secondo la suddetta disposizione, “Nel caso di diffamazione 
commessa col mezzo della stampa, la persona offesa può chiedere, 
oltre il risarcimento dei danni ai sensi dell'art. 185 del Codice penale, 
una somma a titolo di riparazione. La somma è determinata in 
relazione alla gravità dell'offesa ed alla diffusione dello stampato”. 
La Legge 47/48 costituisce uno dei rari casi di normativa approvata 
dagli stessi Costituenti, e rispecchia, nella sua formulazione, la volontà 
di bilanciare la libertà di pensiero ed espressione, enunciata all’art. 21 
Cost., con le esigenze di tutela dei diritti di personalità e riservatezza 
che potrebbero essere ingiustificatamente lesi dall’esercizio 
dell’attività giornalistica. Questa logica di bilanciamento è appunto 
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insita nelle disposizioni previste a controllo dell’attività di stampa, 
quali: la responsabilità penale dell’autore, quella per omesso controllo 
del direttore del giornale (
173
), la responsabilità civile a regime di 
solidarietà tra i medesimi soggetti, e infine gli obblighi di registrazione 
della testata, nonché lo stesso art. 12. 
La disposizione in analisi riguarda il caso in cui il soggetto 
danneggiato, in un processo civile o penale, si attivi per ottenere il 
risarcimento del danno: in aggiunta all’ordinaria azione di cui all’art. 
2043 c.c., egli è legittimato a chiedere tanto il risarcimento del danno 
morale (tramite una lettura evolutiva e costituzionalmente orientata del 
riferimento all’art. 185 c.p.), quanto il pagamento a proprio favore di 
una somma a titolo di riparazione pecuniaria; per esplicita previsione 
normativa, nel determinare questa somma il giudice deve tener conto 
sia della gravità dell’offesa subita, sia della diffusione dello stampato. 
Senza soffermarsi su una puntuale analisi di come la condanna al 
risarcimento del danno morale possa dare risposta ad esigenze di 
deterrenza e punizione (
174
), si vuole in questa sede approfondire la 
questione relativa alla natura giuridica di quel diritto alla “riparazione 
pecuniaria” che l’art. 12 attribuisce al danneggiato. 
In via preliminare si deve specificare come l’originario dibattito sulla 
collocazione sistematica della norma sia ormai risolto, e come venga 
pacificamente riconosciuta la sua appartenenza alla categoria rimediale 
del diritto civile: a favore di questa soluzione sono stati evidenziati il 
fatto che il pagamento della somma in questione non necessita di una 
pregiudiziale qualificazione della fattispecie come reato di 
diffamazione ad opera del giudice, la necessità di una specifica istanza 
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Par. 4. 
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di parte per la disposizione della condanna, e la circostanza per cui il 
beneficiario della riparazione sarebbe appunto lo stesso danneggiato. 
Rispetto alla qualificazione giuridica di questo rimedio, deve essere 
rigettata l’opinione, per altro poco diffusa, secondo cui la riparazione 
pecuniaria disposta all’art. 12 costituirebbe una (non giustificabile) 
duplicazione del danno morale da reato, ma deve al contrario esserne 
riconosciuta la dimensione tipicamente deterrente-punitiva: la ratio 
alla base della previsione di questo rimedio è individuata nella 
Relazione alla legge, ove si chiarisce che la riparazione pecuniaria 
deve essere intesa come “aggiunta” all’ordinario risarcimento del 
danno patrimoniale e non patrimoniale, in quanto finalizzata appunto a 
“rendere più sensibili le conseguenze per l’offensore della 
diffamazione libellistica”. 
Il richiamo fatto dalla disposizione alla “gravità dell’offesa” e alla 
“diffusione dello stampato”, come parametri per la determinazione di 
questa “pena privata” è legato anche alla necessità di evitare la 
quantificazione di una somma eccessiva, del tutto scollegata 
all’effettivo pregiudizio causato; questa circostanza non deve però 
essere intesa come indicazione volta a dimostrare una necessaria 
corrispondenza tra pregiudizio subito e condanna giudiziale: la somma 
globalmente disposta dal giudice, comprensiva tanto del risarcimento 
ex art. 2043 e art. 2059, quanto della “somma a titolo di riparazione”, 
può legittimamente determinare una overcompensation a favore del 
soggetto leso. Infatti i riferimenti sopra riportati svolgono 
contemporaneamente la propria funzione di parametri quantificatori in 
due direzioni opposte: da un lato, evitano che la condanna assuma una 
dimensione eccessiva e sproporzionata (
175), dall’altro permettono al 
giudice di considerare quegli aspetti legati alla gravità e alla lucratività 
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della condotta (e quindi implicitamente anche alla sua riprovevolezza), 
che caratterizzano la condanna in un senso deterrente e punitivo. 
Come si è più volte evidenziato, ove il trasgressore possa porre in 
essere una condotta lesiva ma, ai suoi occhi, economicamente 
efficiente, si corre il rischio che a quei diritti garantiti attraverso le cd. 
liability rules venga di fatto fornita una tutela solamente rimediale, per 
di più fisiologicamente incapace di reintegrare il titolare del diritto 
nello status quo ante. La condanna in questione è funzionale proprio a 
privare il danneggiante di ogni prospettiva di profitto, disincentivando 
a priori il compimento di attività lesive. 
L’istituto in questione sembra dunque presentare quasi tutti i profili 
classici del danno punitivo, come fino a qui enucleato: è esplicitamente 
previsto dalla legge; è connesso alla verificazione di un danno 
risarcibile ma è indipendente rispetto ad esso nella sua determinazione 
(salvo che per il limite contro l’eccessività della condanna stessa); è 
disposto e quantificato discrezionalmente dal giudice (ma, 
coerentemente con le esigenze di certezza ed uniformità 
nell’applicazione del diritto, vengono forniti dei paramenti legislativi 
che orientino tale decisione evitando margini di eccessiva 
discrezionalità); ha una funzione chiaramente deterrente/punitiva. 
L’unico aspetto in cui la fattispecie in questione si differenzia rispetto 
alla categoria del danno punitivo, è costituito dall’istanza di parte 
come condizione per la sua concessione; questo elemento sembra 
giustificabile perché coerente con un’impostazione legislativa che, nel 
diritto civile ma in maniera ancor più rilevante in quello penale, 
attribuisce un ruolo fondamentale alla disponibilità dell’interesse del 
danneggiato a far valere giudizialmente la lesione del diritto di cui è 
titolare. In questa ottica, la parziale difformità della condanna ex art. 
12 rispetto al paradigma del risarcimento a titolo punitivo sembra non 
impedire la qualificazione dell’istituto come un’ipotesi di danno 
punitivo. 
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10. Il risarcimento del danno ambientale nel Codice dell’Ambiente: 
una mancata valorizzazione del profilo deterrente nella responsabilità 
civile 
 
 
Per concludere la ricognizione delle ipotesi legislative che sembrano 
integrare la tanto dibattuta categoria dei danni punitivi, si vuole qui 
proporre una riflessione sul risarcimento del cd. danno ambientale 
(
176
), fattispecie in cui il legislatore, a nostro parere inopportunamente, 
ha mancato di qualificare il risarcimento in chiave deterrente/punitiva. 
Prima di analizzare la disposizione attualmente in vigore in materia, è 
opportuno fare un breve excursus storico per ricordare come il 
fenomeno sia stato declinato all’art. 18 della Legge 349/1986, abrogato 
all’entrata in vigore del Codice dell’Ambiente. 
Il primo comma del suddetto articolo disponeva che “Qualunque fatto 
doloso o colposo in violazione di disposizioni di legge o di 
provvedimenti adottati in base a legge che comprometta l'ambiente, ad 
esso arrecando danno, alterandolo, deteriorandolo o distruggendolo in 
tutto o in parte, obbliga l'autore del fatto al risarcimento nei confronti 
dello Stato.”, mentre il sesto comma proseguiva: “Il giudice, ove non 
sia possibile una precisa quantificazione del danno, ne determina 
l'ammontare in via equitativa, tenendo comunque conto della gravità 
della colpa individuale, del costo necessario per il ripristino e del 
profitto conseguito dal trasgressore in conseguenza del suo 
comportamento lesivo dei beni ambientali”.  
Dando attuazione al principio, ampiamente riconosciuto a livello 
internazionale, per cui “chi inquina, paga”, la norma in commento 
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 Sul tema: F. DEGL’INNOCENTI, I criteri di imputazione della responsabilità 
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Il danno ambientale, Milano, Giuffrè, 1998.; Id., Danno ambientale ed imputazione 
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prevedeva un meccanismo giudiziale per cui, chi avesse dolosamente o 
colposamente causato un danno ambientale violando le disposizioni di 
legge, sarebbe stato tenuto a risarcire il suddetto danno tramite due 
modalità alternative: in primo luogo, il giudice avrebbe dovuto 
disporre il risarcimento in forma specifica a spese del danneggiato; ove 
ciò non fosse stato possibile, avrebbe dovuto disporre il risarcimento 
per equivalente a favore dello Stato, tenendo conto nella liquidazione 
tanto dei costi del ripristino, quanto della gravità della colpa e 
dell’eventuale profitto economico ottenuto dal trasgressore tramite il 
compimento dell’attività lesiva.   
Così configurata, la disposizione era chiaramente improntata a 
funzionalizzare il risarcimento del danno in senso non solo punitivo, 
ma anche e soprattutto deterrente: attraverso l’ormai noto meccanismo 
attraverso cui il danneggiante viene spogliato degli utili realizzati con 
la lesione e sottoposto in via giudiziale a sostenere i costi 
indebitamente esternalizzati, si riusciva ad eliminare il carattere 
efficienziale dell’illecito stesso, disincentivandone così il compimento. 
Come anticipato, l’art. 18 è stato abrogato all’entrata in vigore del 
D.Lgs. 152 del 2006; attualmente, fermo restando il diritto dei soggetti 
danneggiati ad agire in giudizio contro il responsabile per ottenere la 
tutela dei diritti e degli interessi legittimi, il Ministero dell’Ambiente è 
legittimato in via esclusiva ed emettere un’ordinanza immediatamente 
esecutiva con la quale si ingiunge al danneggiato il ripristino 
ambientale a titolo di risarcimento in forma specifica; qualora egli non 
ottemperi entro il termine fissato, oppure il ripristino sia 
oggettivamente impossibile o eccessivamente oneroso, “il Ministro 
dell'ambiente e della tutela del territorio, con successiva ordinanza, 
ingiunge il pagamento, entro il termine di sessanta giorni dalla notifica, 
di una somma pari al valore economico del danno accertato o 
residuato, a titolo di risarcimento per equivalente pecuniario.”. 
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Con particolare riferimento ai criteri di determinazione del danno, 
l’articolo seguente dispone che: la somma da liquidare “deve 
comprendere il pregiudizio arrecato alla situazione ambientale con 
particolare riferimento al costo necessario per il suo ripristino. Ove 
non sia motivatamente possibile l'esatta quantificazione del danno non 
risarcibile in forma specifica, o di parte di esso, il danno per 
equivalente patrimoniale si presume, fino a prova contraria, di 
ammontare non inferiore al triplo della somma corrispondente alla 
sanzione pecuniaria amministrativa, oppure alla sanzione penale, in 
concreto applicata. Se sia stata erogata una pena detentiva, al fine della 
quantificazione del danno di cui al presente articolo, il ragguaglio fra 
la stessa e la somma da addebitare a titolo di risarcimento del danno ha 
luogo calcolando quattrocento euro per ciascun giorno di pena 
detentiva.”. 
Scomparsi del tutto i riferimenti alla gravità della condotta e al 
beneficio ottenuto dal trasgressore attraverso la condotta lesiva, l’unico 
parametro rilevante per la determinazione del risarcimento sembra 
essere quello del costo necessario alla riparazione. Le indicazioni date 
ai fini di una quantificazione equitativa, sembrano anch’esse 
finalizzate a stabilire un risarcimento in linea con il principio 
compensativo e di integrale riparazione del danno. 
Secondo la nostra opinione, una scelta del genere può essere criticata, 
proprio perché costituisce un’occasione mancata di perseguire 
l’obiettivo di deterrenza che si considera prioritario in settori come 
quello ambientale, dove i costi di reazione alla verificazione di un 
danno sono particolarmente gravi e portano a forme di riparazione 
fisiologicamente insoddisfacenti.  
Se simili esigenze deterrenti-sanzionatorie rimangono al momento 
insoddisfatte a livello legislativo, sembrano invece trovare 
parzialmente risposta da parte del formante giurisprudenziale. Le corti 
non sono però sempre riuscite a svolgere questa operazione in maniera 
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condivisibile: nel gennaio 2012 il TAR Lazio si è trovato a decidere su 
un ricorso intentato dal Codacons e da altri comuni, in cui veniva 
chiesto l’annullamento di alcune ordinanze sindacali e il risarcimento 
del danno patrimoniale causato dal rischio alla salute per consumo di 
acqua contaminata da arsenico. 
Il caso di specie è incentrato sugli obblighi gravanti sullo Stato a 
seguito della direttiva 98/83/CE in materia di qualità delle acque 
destinate al consumo umano: secondo quanto disposto a livello 
europeo, gli Stati membri avrebbero dovuto porre in essere le misure 
idonee affinché le acque destinate al consumo umano fossero salubri e 
pulite; nell’attuazione di questa direttiva, gli Stati avrebbero potuto 
richiedere un massimo di tre deroghe triennali, ove l’utilizzo di acque 
contaminate avesse costituito l’unica modalità di approvvigionamento 
idrico possibile, e solo nel caso in cui da tale circostanza non fosse 
derivato un potenziale pericolo alla salute umana. La richiesta di una 
terza deroga da parte dell’Italia non è però stata accettata, ragion per 
cui i Comuni interessati sono stati costretti a negare temporaneamente 
il consumo dell’acqua potabile.  
Interpellato, il TAR Lazio ha condannato il Ministero della Salute in 
solido con il Ministero dell’Ambiente, al risarcimento dei danni non 
patrimoniali, “a titolo di danno biologico, morale ed esistenziale”(177), 
a causa “dell’aumento di probabilità di contrarre gravi infermità in 
futuro e per lo stress psico-fisico e l’alterazione delle abitudini di vita 
personali e familiari conseguenti alla ritardata ed incompleta 
informazione del rischio sanitario” ( 178 ). La condotta 
dell’Amministrazione centrale, che aveva tardato settantatré giorni nel 
comunicare la mancata concessione della deroga, costituendo illecita 
esposizione al rischio, veniva considerata meritevole di  essere 
sanzionata con la concessione del risarcimento del danno non 
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patrimoniale; poiché nessun specifico danno era stato provato, il 
Collegio ha quantificato tale risarcimento in via equitativa, per un 
ammontare di 100 Euro per ogni ricorrente persona fisica.  
Seguendo la tesi che riconosce una funzione esclusivamente 
compensatoria alla responsabilità civile, vari autori hanno criticato la 
decisione in esame nella parte in cui esplicitamente attribuisce al 
risarcimento un connotato sanzionatorio. E’ stato infatti puntualizzato 
come l’interpretazione data dal TAR sia inaccettabile, in quanto “pare 
che utilizzi per fini assolutamente impropri lo strumento della 
responsabilità da fatto illecito” (179). 
Chi scrive, pur teoricamente auspicando una rivalutazione della 
multifunzionalità risarcitoria nel sistema di responsabilità civile, 
concorda con il citato autore per quanto riguarda l’inopportunità della 
decisione in questione. 
È infatti condivisibile l’interpretazione per cui il Collegio, parlando di 
una “violazione dei principi di buon andamento, imparzialità, 
economicità, efficienza, pubblicità e trasparenza, tanto più ineludibili 
al fine di prevenire rischi sanitari solo ipotetici ma gravi” (180), faccia 
un implicito ma inconfondibile riferimento ad una presunta violazione 
del principio di precauzione (
181
). 
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Il risarcimento del danno non patrimoniale viene dunque disposto ed 
equitativamente liquidato, in virtù di una presunta violazione del 
principio di precauzione; coerentemente con questa impostazione, il 
Collegio considera possibile la condanna anche in assenza di una 
specifica prova del danno (poiché appunto esso non si presenta come 
concreto ed attuale, ma solo futuro ed eventuale), proprio in vista di 
sanzionare un simile illecito. 
Come è stato opportunamente rilevato (
182
),  la decisione del TAR si 
fonda su una ingiustificata sovrapposizione di due piani distinti: il 
principio di precauzione ha una valenza fisiologicamente preventiva in 
quanto determina un’anticipazione della tutela rispetto al controllo 
successivo, che è invece proprio del principio di responsabilità. In altre 
parole, il principio di precauzione si qualifica come parametro di 
condotta volto ad evitare la verificazione di circostanze in cui si 
potrebbe avere, non solo il “rischio” di un danno, ma addirittura il 
“rischio che possa aversi un rischio di un danno”. 
Come appare evidente, questa forma di tutela è assolutamente 
alternativa ed incompatibile con quella, successiva, del risarcimento: 
qualora si volesse elevare la verifica sul rispetto del principio di 
precauzione a criterio di imputazione della responsabilità civile, 
ebbene tutta la sua configurazione sistematica verrebbe scardinata. 
In primo luogo, lo standard di prevedibilità di verificazione del danno 
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verrebbe anticipato in una misura tale da elidere completamente 
l’operatività del principio di colpevolezza come tradizionalmente 
conosciuto; in secondo luogo, si avrebbe una negazione totale del 
nesso di causalità, permettendo appunto la risarcibilità di un danno per 
la determinazione del quale la verificazione dell’evento lesivo sarebbe 
del tutto irrilevante, con conseguenti riflessi in materia di ripartizione 
dell’onere della prova e di decorrenza del termine di prescrizione. 
In altre parole, introducendo una presunta forma di responsabilità da 
violazione del principio di precauzione, si trasformerebbe la condanna 
al risarcimento del danno in uno strumento di politica del diritto 
finalizzato a spostare il costo delle attività pericolose, come una sorta 
di “tutela sociale preventiva” (183). 
 
A questo punto pare necessaria una specificazione: si è finora 
sostenuto che una rivalutazione delle potenzialità funzionali del 
risarcimento debba essere considerata non solo legittima, ma anche 
auspicabile. Il nostro sistema di responsabilità civile infatti fornisce 
istituiti elastici, duttili, che possono essere utilizzati come strumenti di 
policy making laddove appaiano adatti al raggiungimento dello scopo 
prefissato; riconoscere l’esistenza all’interno del nostro ordinamento di 
figure qualificabili in termini di danni punitivi, può avere proprio il 
vantaggio di accentuare i profili puntivi e, cosa più importante, quelli 
deterrenti, del risarcimento del danno. Ciò si ritiene possibile tramite 
l’introduzione legislativa di fattispecie che legittimino il giudice ad 
operare in tal senso, fornendo paramenti e limiti alla discrezionalità 
della decisione.  
Il legislatore potrebbe prevedere che tali istituti presentino caratteri 
parzialmente differenti dal paradigma generale di responsabilità fornito 
all’art. 2043; ammettere invece che una simile operazione possa 
pervenire direttamente dal formante giurisprudenziale, attraverso 
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l’enucleazione di un vero e proprio modello alternativo di 
risarcimento, sarebbe del tutto incompatibile con i caratteri 
fondamentali del sistema. 
L’analisi di questa sentenza pare importante proprio per dimostrare gli 
effetti negativi che possono derivare dalla scelta di non riproporre, 
all’interno del nuovo Codice dell’Ambiente, una disposizione come 
quella prevista all’art. 18 della legge del 1986. 
Prevedere legislativamente una forma di risarcimento sanzionatorio, 
con esplicita indicazione dei parametri per la sua determinazione, 
avrebbe permesso di incanalare all’interno della responsabilità civile 
quelle ineliminabili esigenze di prevenzione e deterrenza che invece 
hanno trovato sfogo nella suddetta, criticabile, pronuncia 
giurisprudenziale.  
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Considerazioni conclusive 
 
Terminata la ricognizione delle ipotesi risarcitorie alle quali, de iure 
condito, pare possibile attribuire una funzionalizzazione in chiave 
deterrente-punitiva, si è giunti alla fine del percorso che ci si era 
prefissi di seguire analizzando la controversa figura dei danni punitivi. 
Partendo da una ricostruzione comparatistica delle diverse versioni del 
fenomeno, abbiamo evidenziato le specificità strutturali e sistematiche 
che caratterizzano l’istituto in questione nei diversi ordinamenti dove 
si è affermato e in quelli che stanno con esso confrontandosi, e ci 
siamo soffermati in maniera particolare sulle problematicità che 
sembrano inevitabilmente connesse alla prospettazione di un 
risarcimento a titolo punitivo, nonché sulle diverse modalità con cui 
tali profili sono stati affrontati. 
Attraverso quest’operazione ricognitiva, siamo arrivati ad affrontare la 
questione dell’ammissibilità dei danni punitivi nell’ordinamento 
italiano, in particolare rispetto alla possibilità di superare una 
ricostruzione in chiave esclusivamente compensativa del risarcimento 
nel nostro sistema di responsabilità civile.  
Le regole di responsabilità nascono per rispondere a esigenze di tutela: 
in questo senso, esse hanno un’attitudine prettamente “riparatoria”, 
poiché mirano a ricucire lo strappo che un comportamento 
colposamente o dolosamente lesivo di diritti ed interessi altrui, ha 
inferto al tessuto della legalità nelle relazioni umane. Dal fatto che la 
compensazione costituisce indubbiamente la modalità tipica di 
riparazione in caso di lesione di situazioni patrimoniali non segue che 
essa rappresenta la ratio e la funzione esclusiva del risarcimento, a 
meno di incorrere in una ipostasi. Quando si afferma che un danno 
deve essere “riparato”, ci si riferisce non solo alla semplice 
reintegrazione del soggetto leso nello status quo ante, ma piuttosto a 
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tutte quelle esigenze economiche, morali, legali, e di giustizia, che 
portano la società a reagire di fronte ad un comportamento in iure et 
contra ius. In una limitata percentuale di casi, questa reazione potrà 
concretamente eliminare tutte le conseguenze economiche del danno; 
ma esso ha anche delle conseguenze non economiche che sono 
meritevoli di tutela e che non possono essere soddisfate con un 
intervento meramente “compensativo”.  
Una volta riconosciuto che il primato della funzione compensativa 
della responsabilità civile altro non è che il risultato di una spontanea e 
naturale tendenza della mente umana a “definire il contenuto dei 
concetti in base all’id quod plerumque accidit” (184), si presenta tutto 
un ventaglio di possibili funzioni e usi delle regole di responsabilità, 
tra i quali non può mancare la riscoperta di quella vocazione 
sanzionatoria che gli interpreti sono soliti ricollegare ad un passato 
giuridico in cui la responsabilità civile rivestiva una funzione ancillare 
rispetto all’intervento primario e principale del legislatore penale. 
L’ostilità nei confronti della dimensione deterrente-punitiva del 
risarcimento che è possibile riscontrare nelle più recenti pronunce della 
Cassazione in materia di condanne straniere al pagamento di punitive 
damages è appunto frutto di una resistenza culturale alla riscoperta 
della pluri-funzionalità della responsabilità civile, che non trova ragion 
d’essere nella realtà giuridica; all’interno del tessuto normativo è 
possibile rinvenire un’effettiva operatività di profili extra-compensativi 
del risarcimento, anche al di là dell’autonomia contrattuale, nelle 
ipotesi in cui il legislatore sembra voler ricollegare la condanna  
risarcitoria non tanto alla concreta verificazione di un pregiudizio, 
quanto alla stessa illiceità della lesione: questa valorizzazione 
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dell’iniuria come fondamento dell’obbligo risarcitorio (185), sarebbe 
infatti rinvenibile tanto nella previsione di vere e proprie “presunzioni” 
di danno (
186
) (come avviene negli artt. 129bis c.c., 96 c.p.c. terzo 
comma e 709ter c.p.c), quanto nelle tendenze giurisprudenziali e 
dottrinali ad individuare voci del risarcimento in cui la configurazione 
del pregiudizio come “danno soggettivo” e “danno conseguenza” tende 
a sfumare; in particolare nel caso del danno tanatologico, ove se ne 
ammetta una ricostruzione in termini di “risarcimento capace – sul 
terreno civilistico e non solo quindi sul versante delle sanzioni penali – 
di trasmettere ai consociati il disvalore dell’uccisione e la deterrenza 
della reazione dell’ordinamento.” ( 187 ), nonché nella recentissima 
statuizione del Tribunale di Roma che, chiamato a pronunciare circa la 
responsabilità – da contatto sociale o da informazioni inesatte – delle 
società di rating, ha dichiarato sussistente la giurisdizione italiana, 
poiché, essendo i titoli negoziati appunto sul mercato italiano, in Italia 
si sarebbe determinato quello che è stato definito, con una formula che 
non può non suscitare qualche perplessità, “danno iniziale” (188). 
Un futuro, esplicito riconoscimento della legittimità e della operatività 
dei danni punitivi nel diritto italiano, appare dunque più che 
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auspicabile, poiché costituirebbe un notevole passo in  avanti nel 
processo di riqualificazione funzionale delle regole di responsabilità 
civile, soprattutto in vista di una sua rivalutazione in termini di policy 
making.  
La diffusione controllata di fattispecie qualificabili in termini di danni 
punitivi, non dovrebbe essere vista come una temibile forma di 
accanimento punitivo della società nei confronti di chi abbia causato 
un danno, ma al contrario, potrebbe essere funzionale ad implementare 
la tutela delle situazioni giuridiche, ove le liability rules, nella loro 
configurazione ordinaria, non fossero idonee allo scopo. 
Proprio questa chiave di lettura permette di cogliere la portata 
“punitiva” delle diverse fattispecie che abbiamo analizzato nelle 
pagine precedenti: il binomio deterrenza-punizione non esclude la 
tutela, ma è anzi una delle modalità in cui essa stessa si esprime. 
Nelle fattispecie come quelle previste in materia di violazione dei 
diritti di proprietà intellettuale, di danno ambientale, di 
discriminazione, di lesione dei diritti fondamentali, le regole di 
responsabilità forniscono una tutela inadeguata, perché le conseguenze 
negative derivanti dai suddetti danni restano in parte fisiologicamente 
ineliminabili. Poiché gli interessi e i diritti in gioco sono così 
importanti, e la loro lesione risulta così difficile da riparare, ecco che 
simili danni dovrebbero essere non tanto risarciti, quanto piuttosto 
evitati. Ove però i comportamenti potenzialmente lesivi non possano 
essere vietati, e si debba quindi ricorrere alle regole di responsabilità, 
secondo quella logica compromissoria che Calabresi ha molto 
suggestivamente rappresentato nel suo celebre scritto “I doni dello 
spirito maligno” ( 189 ), allora tali liability rules dovrebbero essere 
adattate alle specificità del caso.  
Il danno punitivo, nella sua funzione deterrente, permette proprio di 
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agire in anticipo rispetto al verificarsi della lesione, internalizzando, 
nella liquidazione del risarcimento, quei costi che il danneggiante 
riuscirebbe altrimenti a far gravare sulla società, realizzando un illecito 
efficiente.  
In altri casi, come si è visto per il danno morale, è più difficile 
connotare il risarcimento in senso propriamente deterrente, e la 
previsione di un risarcimento maggiorato e quindi di una tutela 
rafforzata, risponde piuttosto ad esigenze di riparazione a fronte di 
comportamenti, che si possono qualificare come gravemente 
riprovevoli, e che non potrebbero essere soddisfatte attraverso la mera 
compensazione del danno subito. La sanzione ha un valore morale, 
assiologico, legato tanto alla reintegrazione del danneggiante 
all’interno della dimensione di legalità (non a caso, Ricouer parla di un 
“colpevole che può essere sanzionato solo in quanto essere 
ragionevole”), quanto alla soddisfazione del danneggiato e alla catarsi 
della società. 
Fino ad ora abbiamo visto come i danni punitivi possano costituire 
quella forma di responsabilità adattata, in situazioni in cui la tutela 
fornita dalle ordinarie forme di risarcimento non risulti sufficiente. 
In altri casi invece, la previsione esplicita di un risarcimento a titolo 
punitivo, permetterebbe di estendere non il grado, ma l’ambito della 
tutela approntata dall’ordinamento: in altre parole, essa permetterebbe 
la risarcibilità di situazioni che, altrimenti, risulterebbero appunto prive 
di tutela. In questi casi l’elemento del dolo, e quindi il particolare 
disvalore sociale che può essere attribuito alla condotta lesiva, 
permettere la giustificazione di un risarcimento che altrimenti non 
sarebbe possibile. 
Ciò accade non solo nell’ipotesi di cui agli artt. 2059 c.c. e 709ter 
c.p.c., dove il dolo permette una “giustificazione del risarcimento di un 
danno morale soggettivo che altrimenti non sarebbe risarcibile 
ogniqualvolta manchi la lesione di un diritto inviolabile della persona e 
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il danno si traduca in semplici ma frustranti vessazioni e o patemi” 
(
190
), ma anche a  fronte della lesione di un affidamento meritevole di 
tutela, come agli artt. 96 c.p.c. terzo comma e 129bis c.c. 
La prospettiva di deterrenza-punizione insita nella previsione 
legislativa di quelli che possiamo definire danni punitivi, non dovrebbe 
essere vista come un’indebita intrusione del diritto penale nel diritto 
civile, né come un istituto con finalità alternative ed incompatibili con 
quelle di compensazione. 
Compensazione, deterrenza, punizione e soddisfazione sono tutte 
funzioni del risarcimento che tendono, con modalità diverse, alla tutela 
delle situazioni giuridiche che l’ordinamento si prefigge di proteggere, 
e proprio questa attitudine non solo legittima, l’introduzione normativa 
di danni punitivi, ma la rende anche assolutamente auspicabile. 
Riprendendo una famosa riflessione di Ponzanelli, possiamo affermare 
che: “una responsabilità civile che non accarezzi la deterrenza” – e, si 
aggiunge qui, le altre funzioni della tutela, quali la sanzione e la 
soddisfazione – “non è una vera responsabilità civile” (191).  
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                        
190
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op. cit., 937. 
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